Historical Research on the Origin and Development of "Indirect Perpetrator" Notion : Especially on the Case of "absichtslos/qualifikationslos doloses Werkzeug" by 市川, 啓





Historical Research on the Origin and  
Development of “Indirect Perpetrator” Notion 
－Especially on the Case of 











―― 目 次 ―― 
 
序論  
第一部 間接正犯の淵源について――19 世紀ドイツの学説と立法を中心に 





(一) CCC の共犯規定について 
(二) 継受期の学説――プーフェンドルフの帰責論と共犯論 
第五節 CCC 以後、プロイセン一般ラント法までの立法の展開 
第六節 まとめ 
第二章 世紀転換期の学説における共犯論 
  第一節 クラインシュロートの見解 (1794 年) 
  (一) 発起者一般について 
(二) 委任、命令、助言による発起者 
(三) まとめ――発起者の定義の変更？ 
第二節 クラインの見解 (1796 年) 
 (一) 発起者について 
(二) 委任などによる発起者の諸形態の取り扱いについて 
(三) まとめ――クライン共犯論の問題点 
第三節 グロールマンの見解 (1798 年) 
 (一) 等価的共犯と非等価的共犯の区分 
(二) 委任、命令、助言の諸形態について 
(三) まとめ――間接正犯論の萌芽 
第四節 ティットマンの見解 (1800 年) 




第三章 フォイエルバッハの共犯論と 1813 年バイエルン王国刑法典 
  第一節 フォイエルバッハの共犯論とその変遷 
   (一) 『実定刑法の基本原理と基本概念の省察（第二巻）』（1800 年) 
2 
 




  (二) 教科書における見解の変遷 
   (1) 発起者の定義の変遷 
(2) 不可欠幇助の位置づけの変更 
(3) 変遷の理由 
  (三) まとめ――フォイエルバッハの共犯論の評価 




(二) 1810 年フランス刑法典（Code pènal）の共犯規定 
(三) 1813 年バイエルン王国刑法典の共犯規定 
 (1) 総説 
 (2) 発起者の規定について 
 (3) 検討 
 (4) まとめ 
  第三節 小括 
  第四章 1851 年プロイセン刑法典の成立以前の学説 
   第一節 ミッターマイヤーの見解 (1819 年) 
  (一) 正犯者と発起者の新たな定義づけ 
  (二) 委任と助言の形態について 
  (三) 命令、強要・脅迫の形態について 
  (四) 懇願・説得、錯誤の形態について 
  (五) まとめ――ミッターマイヤー説の評価 
第二節 ステューベルの見解 (1828 年) 































 (1) 委任形態について――ミッターマイヤー批判？ 
 (2) 命令形態について 
 (3) 脅迫と強要の相違 
 (4) 錯誤利用の場合 
(六) まとめ――ベルナー説の評価 
第七節 小括 
  第五章 1851 年プロイセン刑法典の成立からライヒ刑法典の制定に至るまで 
   第一節 プロイセン刑法典の諸草案の動向 
(一) 総説 
(二) 第一期 (1828 年草案から 1843 年草案まで) 
 (1) 1843 年草案について 
 (2) ツァッハリエの批判 
 (3) まとめ 
(三) 第二期 (1845 年草案から 1851 年の成立まで) 
 (1) 1845 年草案について 
4 
 
(2) 1847 年草案について 
(3) 1850 年草案について 
(4) 錯誤を手段とした教唆犯に関する委員会審議 




(二) 北ドイツ連邦刑法典の第一次草案について  
(三) 1870 年北ドイツ連邦刑法典からライヒ刑法典の成立へ  
(四) まとめ 
第三節 学説の展開 
(一) バールの見解 (1859 年) 
 (1) 自由な意思決定と行為についての理解――ヘーゲル学派とのつながり 
 (2) 教唆犯について 
 (3) 評価 
(二) ブーリーの見解 (1860 年) 
(1) 客観説に対する批判 
 (2) 等価説に基づく主観説へ 
 (3) ヘーゲル学派に対する批判から自説の展開へ 
 (4) 教唆犯に関する理解 
 (5) 評価 
(三) ランゲンベックの見解 (1868 年) 






 第六章 ライヒ刑法典の制定後の学説の展開 
   第一節 間接正犯という名称の登場 
  (一) シュッツェの見解――正犯性の擬制 
     (1) 正犯者について 
     (2) みせかけの教唆について 
     (3) 評価 
(二) ビンディングの見解――間接正犯という呼称へ 








   第二節 故意ある道具の問題の登場 
  (一) ライヒ裁判所の主観説について 
(二) 故意ある道具に関する裁判例 
 (1) 酒造税ほ脱事件 (ライヒ裁判所第二刑事部 1880 年 3 月 5 日判決; ERGSt1, 250) 
 (2) 給与名簿事件 (ライヒ裁判所第三刑事部 1880 年 12 月 8 日判決; ERGSt3, 95) 
 (3) 愛犬取返し事件 (ライヒ裁判所第二刑事部 1884 年 6 月 10 日；RRGSt6, 416) 
 (4) 囚人移送事件 (ライヒ裁判所第四刑事部 1896 年 1 月 4 日; ERGSt28, 109) 
 (5) ゴムボール事件 (ライヒ裁判所第一刑事部 1906 年 7 月 11 日判決; ERGSt39, 37) 




  第三節 小括 
 第一部終章 
第二部 20 世紀以降のドイツにおける目的なき・身分なき故意ある道具の議論 
 はじめに 
 第一章 20 世紀前半の立法動向と故意ある道具 
 第一節 1909 年予備草案および 1911 年対案 
  (一) 1909 年予備草案 
   (二) 1911 年対案 
第二節 1919 年草案 
第三節 1925 年草案と 1927 年草案 
 (一) 1925 年草案 
 (二) 1927 年草案 
 (三) 検討 
第四節 ナチス期の諸草案 
 (一) 1936 年草案 
 (二) 1943 年刑法調整令 
第五節 小括 




   (一) ベーリングの見解 (1909 年) 
 (二) フレーゲンハイマーの見解 (1913 年) 
 (三) ヴァッフェンフェルトの見解 (1914 年、1919 年) 
 (四) フランクの見解 (1931 年) 
 (五) まとめ 
第二節 故意ある道具を認める見解 
 (一) リストの見解（1899 年他） 
 (二) ビンディングの見解（1907 年他） 
(三) M. E. マイヤーの見解 (1923 年) 
(四) ヘークラーの見解 (1929 年) 
(五) まとめ 
第三節 小括 
 第三章 限縮的正犯論と拡張的正犯論の対立 
 第一節 ツィンマールとブルンスの限縮的正犯論――間接正犯を教唆犯に解消する見解 
  (一) ツィンマールの見解 (1928 年、1929 年、1932 年他) 
  (1) 正犯概念について 
  (2) 間接正犯・故意ある道具について 
  (3) 評価 
  (二) ブルンスの見解 (1932 年) 
  (1) 正犯概念について 
    (2) 間接正犯・故意ある道具について 
    (3) 評価 
   (三) まとめ 
第二節 拡張的正犯論と故意ある道具 
(一) E. シュミットの見解 (1930 年) 










 第四章 目的的行為論と間接正犯論 
7 
 
  第一節 ヴェルツェルの見解 (1939 年) 
    (一) 目的的行為論と正犯概念 
(二) 間接正犯、故意ある道具について 
(三) 評価 
第二節 マウラッハの見解 (1948 年、1954 年) 
  (一) 間接正犯一般について 
(二) 目的なき・身分なき故意ある道具について 
(三) 評価 
第三節 ガラスの見解 (1954 年) 




 第五章 戦後ドイツにおける間接正犯論――第六次刑法改正前まで 
 第一節 戦後の刑法改正について 
 第二節 学説の展開 
(一) ロクシンの見解 (1963 年以降) 
(二) ヤコブスの見解 (1983 年以降) 
(三) シュタインの緊要性基準と間接正犯論 (1988 年) 
(四) レンツィコフスキーの自律性原理と間接正犯論 (1997 年) 
(五) まとめ 
































                                                   




年 7 月 6 日刑集 4 巻 7 号 1178 頁(会社の代表取締役が会社の使用人に命じ、自己の手足として米を運搬輸
送させた事案)に関連して挙げられる(例えば、山口・刑法総論 72 頁)。しかし、上記最判昭和 25 年のよう
に取引行為が問題となる事案では、当該取引契約の当事者は誰かという民法的な視点・発想に基づき、取
引の主体である背後者を当該犯罪の直接正犯と解すべきである。松宮・刑事立法と犯罪体系 264 頁、前
田・刑法総論 87 頁、拙稿・判例研究 395 頁、団藤・刑法綱要総論 159 頁も同旨か。 
































                                                   
5 Vgl. Beling, ZStW 28, S. 602 f. 
6 Vgl. M. E. Mayer, Lehrbuch, S. 375 f. 
7 大塚・間接正犯の研究 1 頁以下参照。 























                                                   
10 大塚・間接正犯の研究 213 頁以下、218 頁以下参照。大塚博士以前に故意ある道具を利用する間接正
犯を認められたのは、滝川・犯罪論序説 293 頁。そのほか団藤・刑法綱要総論 159 頁、平野・刑法総論
II 361 頁、香川・刑法講義総論 359 頁、福田・刑法総論 266 頁も参照。これに反対したのは、草野・刑
法總則講義 I  213 頁以下、泉二・総論 657 頁、664 頁、小野・総論 105 頁、210 頁参照。 
11 大塚博士以外にも、このような事例を目的なき故意ある道具の問題として挙げる論者は数多くおられ
る。例えば、平野・刑法総論Ⅱ361 頁、西原・刑法総論 361 頁以下、内田・刑法総論 291 頁、西田・刑
法総論 331 頁，前田・刑法総論 87 頁、川端・刑法総論 545 頁以下、井田良・刑法学 449 頁、高橋・刑法
総論 417 頁、堀内・刑法総論 290 頁、大谷・刑法講義総論 147 頁参照。 
12 本文で取り上げている三名のほか、例えば、前田・刑法総論 87 頁以下および 333 頁注(21)、大谷・刑
法講義総論 147 頁以下参照。齋野・刑法総論 293 頁も同旨か。付言すれば、山口教授はこの場合の背後
者を直接正犯と評価されているが、直接行為者については共同正犯か幇助であると論じておられる。山
口・刑法総論 72 頁、335 頁。また、小林教授は原則的には共同正犯説に立たれながらも、背後者が直接
正犯になる場合を認められておられる。小林・刑法総論（新世社・2014 年）141 頁参照。 
13 西原・刑法総論 358 頁以下、362 頁参照。 





















を規定する刑法 65 条 1 項は単なる確認規定に貶められてしまうのではないだろうか21。 
 もっとも、佐伯博士の見解も共謀共同正犯説と同様の問題を抱えていた。というのも、
博士は、親族または家族ではない者に親族相盗例が適用されないことを定めた刑法旧 244









                                                   
15 西田・新版 183 頁以下参照。そのほかに同・刑法総論 331 頁、同・展開 86 頁以下も参照されたい。 
16 島田・故意ある道具(2)67 頁以下参照。 
17 島田・故意ある道具(3)88 頁参照。 
18 島田・故意ある道具(3)102 頁注(161)参照。 
19 島田・故意ある道具(3)92 頁、同・基礎理論 265 頁以下参照。 
20 まさにオーストリー刑法 14 条 1 項では、真正身分犯にいう「身分」が関与者の誰かにあれば、その不
法は連帯するとされるが、それは全ての関与者が独立して「正犯」として扱われる統一的正犯体系と相容
れるのかが問題となる。この点につき、佐川・オーストリー刑法学の体系 32 頁参照。 
21 松生・身分なき故意ある道具 465 頁以下参照。 
22 佐伯・共犯理論の源流 69 頁参照。 
23 佐伯博士の見解を「正犯なき共犯」説として括るのは誤りである。佐伯博士の見解では、狭義の共犯
が成立するための必要条件である「正犯」の要件が緩和されたにすぎないからである。この点につき、松
宮・刑事立法と犯罪体系 264 頁参照。 
24 佐伯・共犯理論の源流 115 頁参照。 





















                                                   
26 植田・基本問題 89 頁以下参照。付言すれば、ここでは背後者から見れば、直接行為者は「実行」に当
たるが、直接行為者からすれば、自身の行為は幇助であると解する「規範関係の相対性」が想定されてい
る。宮本・刑法大綱総論 55 頁参照。 
27 中・間接正犯 17 頁。 
28 中・間接正犯 56 頁、57 頁参照。中博士の見解を支持する見解として、山中・可罰的不法従属性 311







まうと批判された。中・刑法上の諸問題 478 頁以下参照。 
29 平野・刑法総論 II 361 頁、大塚・間接正犯の研究 187 頁参照。 
30 西村・共犯論の進退 19 頁。 
31 森井・間接正犯 300 頁以下参照。 
32 園田・中共犯論 311 頁参照。 
33 高橋・刑法総論 412 頁、417 頁参照。なお、目的なき故意ある道具に関しては、背後者が直接行為者
に通貨偽造罪の行使の目的を秘して誘致する事例を挙げられた上で、間接正犯の成立を認めておられる。




























                                                   
34 内田・刑法概要(中)463 頁、林・刑法総論 414 頁、西田・刑法総論 331 頁参照。 
35 橋本・行為支配 175 頁以下、同・刑法総論 238 頁以下参照。 
36 同様に理解する論者として例えば、牧野・刑法総論 708 頁、木村・刑法総論 388 頁、398 頁、同・正
犯と共犯 79 頁以下、中山・刑法総論 447 頁、西田・展開 82 頁以下を参照。ドイツの論者としては、
siehe z. B. P. Wolf, Betrachtungen, S. 1; neuerdings Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/17, 21/62; 
Noltenius, Kriterien der Abgrenzung, S. 30: wohl auch Maurach/Gössel/Zipf, Strafrecht AT II, 7. Aufl., 
§48 Rn. 8. 
37 佐伯・刑法講義総論 337 頁、345 頁以下参照。植田・基本問題 37 頁、40 頁以下。これを支持する論
者として、浅田・刑法総論 411 頁および 431 頁、その他に中山・刑法総論 448 頁参照。もっとも、中
山・口述 416 頁および 432 頁では、佐伯博士の見解を支持しているとは断言できない。また、拡張的共
犯論という名称については、滝川・犯罪論序説 280 頁を参照。 
38 佐伯・法律家の生涯 99 頁。 



























                                                   
40 佐伯・刑法講義総論 342 頁、植田・基本問題 106 頁以下参照。なお、中・刑法総論 226 頁も参照。 
41 平場ほか・刑法理論学総論 218 頁参照。この批判に対して植田博士は、自己の手による実行も純粋事
実的に解すべきものではないと反論された。植田・基本問題 82 頁参照。しかし、そうであるならば、故
意ある道具の事例において背後者を(直接)正犯とする余地もあったのではなかろうか。 
42 大塚・刑法概説総論 159 頁および 279 頁、島田・基礎理論 36 頁以下、照沼・体系的共犯論 8 頁およ
び 10 頁参照。これに対して、限縮的正犯概念とは正犯＝物理的な自手実行に限定する見解であると拘泥
するのは、臼木・正犯概念(1)94 頁以下、矢田・正犯概念 159 頁参照。 
43 例えば、橋本・刑法総論 236 頁以下、矢田・目的論的(規範的)考察方法 23 頁参照。 
44 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 36; F. C. Schroeder, Täter hinter dem Täter, S.21; Bloy, 
Beteiligungsform, S. 118. 
45 ICC 2007 年 1 月 29 日ルバンガ事件予審裁判部決定(Lubanga, ICC-01/04-01/06, para 333)。これにつ
いて詳しくは、オステン・国際刑法における正犯概念 119 頁以下、後藤・行為支配論と共同正犯(1)157
頁以下、同・国際刑事裁判所における行為支配論 111 頁以下を参照。 





























































括りに把握されていた55。とりわけ„mandatum“(委任)という形態は、„Qui per alium 
facit、 per se ipse facere videtur“(他の人を通じてなす人は、自身を通じてなす ものと見られる)
                                                   
48 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 47. 
49 Vgl. Mommsen, Römisches Strafrecht, S.99 f., S. 101. 
50 例えば，委託や命令について D 43, 16, 1, 12; D.47, 10, 11, 3-5. 
51 この„auctor“という用語は、ボックによると、19 世紀になって初めて正犯の概念へと発展していった
とされる。Vgl. Bock, Römischrechtliche Ausgangspunkte, S.45, S.170. 
52 Vgl. Dieter Meyer, Das Erfordernis, S.36 f. 
53 詳しくは、笹倉・法思想史講義(上) 202 頁以下参照。 
54 Vgl. E. Schmidt, Einführung, S.107 f. 































                                                   
56 Vgl. Haas, Theorie, S. 86 f. 
57 Vgl. E. Schmidt, Einführung, S.36; His, Geschichte, S. 24. 
58 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 49 Fn. 17. 
59 付言すると、ヒスによれば、„Anstiftung“という言葉は新高ドイツ語で登場したとされる。Vgl. His, 
Das Strafrecht, S.115 Fn. 8. 
60 Vgl. Dieter Meyer, Das Erfordernis, S.41. 
61 ミッタイス＝リーベリッヒ／世良・ドイツ法制史概説 446 頁以下、勝田ほか・概説西洋法制史 158 頁
以下参照。 
62 笹倉・法思想史講義(上) 209 頁参照。 




裁判令(Die Constitutio Criminalis Bambergensis; 以下 CCB と記す)が成立し64、それを機にカー
ルⅤ世即位後の 1521 年から帝国議会での議論も再開され、ようやく 1532 年になって、神
聖ローマ帝国全土に通用する統一的刑事法典としてカロリナ刑事法典(Die Constitutio 
Criminalis Carolina; 以下 CCC と記す)が成立した65。しかも、この CCC は 1751 年バイエル
ン刑事法典や 1768 年のテレージア刑事法典、1794 年プロイセン一般ラント法が成立する
までドイツ刑事司法の拠り所であった66。 
 
(一) CCC の共犯規定について 
 これまで見てきた共犯規定と異なり、CCB203 条67に関与者の可罰性に関する一般的な
規定が設けられ、その点で共犯論の発展にとって大きな意義を有していた68。この CCB 
203 条を参考に、以下の CCC177 条が規定された。 
 











                                                   
64 シュヴァルツェンベルクは CCB を起草する際、1498 年ヴォルムス都市改革法に依拠したと言われて
いる。Vgl. Brunnenmeister, Quelle, S. 127; Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 44. 
65 勝田ほか・概説西洋法制史 191 頁以下参照。 






68 Vgl. Dieter Meyer, Das Erfordernis, S.42 f. 
69 塙訳・仏独ドイツ刑事法史 220 頁以下参照。 




犯の範囲が CCB203 条に比して縮減されたわけではない72。 
付言すると、CCC177 条以外にも各則に共犯が規定されていた。例えば、CCC 107 条
(CCB 203 条)には偽証の唆しに関する規定が、CCC 111 条(CCB 136 条)には通貨偽造の幇助






の法律家であったカルプツォフが 1635 年に著した『帝国ザクセン刑事新実務(Practica 











                                                   
71 Vgl. Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S.87. 
72 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 59. 付言すれば、法典序言の末尾に挿入された救済条項(Clausula 
salvatoria)によって一般的な観念や法律家の助言に依拠することが明示的に許されていた以上、この問題





殺者として、劔をもって、死へと罰せらるべし。［……］」塙訳・仏独ドイツ刑事法史 220 頁以下参照。 
74 Eingehend Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 47 ff.; neuerdings Haas, Kritik, S.534 ff. 
75 ミッタイス＝リーベリッヒ／世良・ドイツ法制史概説 498 頁参照。 
76 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 61. 
77 Vgl. Pufendorf, Acht Bücher vom Natur- und Völkerrecht, Buch I, Cap. V, §1 (S. 2 ff.) u. §14 (S. 105 
ff.). 
78 Vgl. Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, S. 172 f. 
79 Dazu neuerdings Reinhold, Unrechtszurechnung, S. 12 ff. 



























                                                   
81 Vgl. Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen, S. 173. 
82 Vgl. Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 144; Welzel, Naturrechtslehre, S. 92. 
83 Vgl. Maiwald, FS-Bockelmann, S. 346 f. なお、プーフェンドルフ以降の共犯論の展開については、
Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 63 ff. 
84 Vgl. Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 166 f. 
85 詳しくは、高橋・バイエルン刑事法典 429 頁以下を参照。 
86 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 64 f. 
87 Vgl. Codex Juris Bavarici Criminalis, Zwölftes Capital, §1 (S. 55). 
88 Vgl. Codex Juris Bavarici Criminalis, Zwölftes Capital, §5 u. 6 (S. 56). 
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また 1768 年テレージア刑法典(Constitutio Criminalis Theresiana)も第一部第三章の 6 条か
ら 14 条にかけて一般的な共犯規定を置いていた89。特に 6 条90に関連して言えば、この刑
法典は、はっきりとした言葉で実行者と共犯者の区別を言い表した最初の法典であると評
されている91。 
最後に、1794 年プロイセン一般ラント法(Allgemeines Landrechts für Die königlich 

















                                                   
89 ただし、第一部の„Von der peinlichen Verfahrung“(刑罰の手続きについて)の中で実定法上の総則規定
も一緒に組み込まれている点で不自然であるとモースは指摘する。Vgl. Moos, Der Verbrechensbegriff in 
Österreich, S. 107 ff., bes. S. 111. 
90 Art. 3 §6: „Eine Missethat wird begangen sowohl durch unmittelbare Thathandlung, als durch 
Zuthat und Mitwirkung. Erstens beschieht, wenn Jemand entweder allein, oder in Beyhülfe anderer 
Mitgespannen die Missethat selbst ausübt. Letzteres ergiebt sich wenn Jemand bey Ausübung der 
Missethat zwar nicht selbst Hand anlegt, jedoch auf ein oder andere Art, als durch Geheiss, Befehl, 
Anrathung, Belobung, Gutheißung, Unterrichtung, Vorschub und Hülfﬂeistung, Einwillig- und 
Zulassung wissentlich- und gefährlicher Weis die Missethat veranlasset oder befördert, und 
solchergestalt dabey mitwirkt.” Vgl. Constitutio Criminalis Theresiana, S. 3. 
91 Vgl. Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 174. 
92 制定過程について詳しくは、足立・プロイセン一般ラント法 1 頁以下を参照。 
93 §64: „Haben Mehrere an Ausführung eines Verbrechens unmittelbar Theil genommen, so trifft 
jeden von ihnen, als Urheber, die im Gesetze bestimmte Strafe.“ Vgl. ALR Erster Band, Erster 
Abschnitt, §64 (S. 32). 
94 §67: „Wer sich eines anderen zur Ausführung eines Verbrechen bedient, wird ebenso bestraft wie 
derjenige, welcher eines solches Verbrechen selbst und unmittelbar begangen hat“ Vgl. ALR Erster 
Band, Erster Abschnitt, §67 (S. 32). 




































                                                   
96 高橋・意思の自由と裁判官の裁量 571 頁以下参照。 
97 Kleinschrod, Entwickelung, §177 (S. 257 f.). 
98 これに対して、犯罪の幇助者(socius)とは、特段唆しているわけではないが、他人によって行われる非
行を何かしらの行為を通して援助する者であり、この場合には発起者の ような第一次的な誘因ではな
く、付随的行為にすぎないとされる。Vgl. Kleinschrod, Entwickelung, §197 (S. 288 f.). 
99 Kleinschrod, Entwickelung, §198 (S. 290). 
100 Kleinschrod, Entwickelung, §177 (S. 258 f.). 




























                                                   
102 Kleinschrod, Entwickelung, §192 (S. 281 f.). 
103 Kleinschrod, Entwickelung, §192 (S. 283.). 
104 Kleinschrod, Entwickelung, §191 (S. 280 f.). 
105 Kleinschrod, Entwickelung, §185 (S. 270 ff.). 
106 Kleinschrod, Entwickelung, §192 (S. 282). 
107 Kleinschrod, Entwickelung, 2.Ausg., §177 (S. 305). 付言すれば、この発起者の定義は 1805 年の第
三版においても維持されており、また 1802 年のいわゆるクラインシュロート草案においても示されてい
る。Vgl. Kleinschrod, Entwickelung, 3. Ausg., §177 (S. 323); ders., Entwurf, Erster Theil, Drittes 
Kapital, §61 (S. 10). 
108  第二版のはしがきでは、犯罪の概念、故意と過失の概念については誤りに気づいて見解を変更した
が、その他多くの点については従前の見解をより厳密かつ明確に定義しようと試みたと述べられている。
Vgl. Kleinschrod, Entwickelung, 2.Ausg., Vorrede zur zweyten Ausgabe. 


























                                                   
110 例えば、第二版の委任の箇所では、受任者の自由な意思決定はそれ自体、何故に犯罪が存在するのか
という不可欠の根拠を含んでいると述べられている。Vgl. Kleinschrod, Entwickelung, 2. Ausg., §182 (S. 
315). 
111 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 67 f., 70. 




て発起者から区別される。Vgl. Klein, Grundsätze, §138 (S. 104 f.). 
113 Klein, Grundsätze, §95 ff. (S. 71 ff.) u. §128 (S. 95). 
114 Klein, Grundsätze, §138 (S. 105). 付言すると、クラインはクラインシュロートの上記著作を引用
し、発起者や幇助者という専門用語(Kunstwörter)の意味するところはそれを使用する者によって意味内
容が異なり、多くの害を伴うため、プロイセン法は共犯論全体が還元されるところの諸原理を規定し、専
門用語の使用は控えるべきであると主張していた。Vgl. Klein, Grundsätze, §138 Anm. (S. 105 f.). 
































                                                   
116 Klein, Grundsätze, §140 (S. 106 f.) u. §141 (S. 107 ff.). 
117 Vgl. Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 228 f. 
118 E. キッパー／西村・フォイエルバッハ伝 22 頁。 
119 Grolman, Grundsätze, §57 (S. 26). 
120 グロールマンは、人を「理性的で自然的な存在」であるとする。つまり、人は理性の要求を充たし、
獣性を人格に従わせるという特殊な能力とともに、他方で悩みながら振る舞い、獣として感情に決定され

























                                                   
れゆえ„Willkühr“には、獣性と理性性との間で揺れるという意味で、「選択意思」という訳語をあてるこ
とが適切である。高橋・意思の自由と裁判官の裁量 2 頁、23 頁以下参照。 





Grolman, Grundsätze, §63 Anm. a) (S. 28). 
123 Grolman, Grundsätze, §58 (S. 27). 
124 この区分はその後の版でも維持されている。Vgl. Grolman, Grundsätze, 2.Auﬂ., §32 (S. 36 f.); ders., 
Grundsätze, 3.Auﬂ., §32 (S. 29 f.). 
125 Vgl. Held/Siebdrat, Criminalgesetzbuch für das Königreich Sachsen, S. 80 ff. 
126 Vgl. Das Criminal-Gesetzbuch für das Herzogthum Braunschweig, S. 33 f. 
127 Vgl. Stenglein, Sammlung, 3. Bd., X. Thüringen, S.78 ff. 
128 Grolman, Grundsätze, §59 (S. 27). 
129 Grolman, Grundsätze, §61 (S. 27). 
130 Grolman, Grundsätze, 2. Auﬂ., §33 (S. 38). 































                                                   
132 詳しくは、高橋・意思の自由と裁判官の裁量 30 頁以下を参照。 
133 Tittmann, Grundlinien, §83 (S. 59 f.). 
134 もっとも、ティットマンは 1818 年の論文では、立法論として等価的共犯・非等価的共犯という表現
に疑問を呈しているようである。Vgl. Tittmann, Ueber die Darstellung der Lehre von den Urhebern 
und Gefülfen, S.369 ff., bes. S.383 ff. 
135 Tittmann, Grundlinien, §84 (S. 60). これに対して、許されない行為の共犯(concursus)とは、それに
よって発起者が許されない作用の発生において援助されるところの行為の実行もしくは不作為に存すると
定義される。Vgl. Tittmann, Grundlinien, §85 (S. 60 f.). 


































                                                   
137 ティットマンも、「複数の行為様式の中から自発的に選択しうる能力」である意思の自由
(Willensfreiheit)を帰属の前提に据える。Vgl. Tittmann, Grundlinien, §28 a) (S. 21) u. §78 (S. 57). 
138 Tittmann, Grundlinien, §89 IV) (S. 63) u. §90 (S. 63 f.). 
139 Tittmann, Grundlinien, §88 Anm. (S. 62). 
140 Tittmann, Grundlinien, §91 (S. 64). 
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141 高橋・意思の自由と裁判官の裁量 38 頁以下参照。カント哲学における「叡知界」および「感性界」
の意味については、縮刷版カント辞典 34 頁以下参照。 
142 高橋・意思の自由と裁判官の裁量 5 頁、12 頁、43 頁等参照。 
143 Feuerbach, Revision, Zweiter Theil, Achtes Kapital, §11 (S. 244 f.). 
付言すれば、この権利侵害に対する直接的効果の下位形態として権利侵害の既遂(delictum 
consummatum)と未遂(conatus delinquendi)が想定されている。Vgl. Feuerbach, Revision, Zweiter 






























                                                   
向けられた行為を前提とする以上、権利侵害に対して間接的に作用するにすぎない幇助者において未遂は
ありえない、つまり未遂の幇助は否定されている点で共犯の量的従属性が見出される。Vgl. Poppe, 
Akzessorietät, S. 98 f. 
144 Feuerbach, Revision, §11 (S. 245). 
145 Vgl. Maiwald, FS-Bockelmann, S. 349. 
146 Feuerbach, Revision, §22 (S. 262 f.). 
147 このように不可欠幇助は発起者よりも可罰性が軽く、さらに犯行を容易にしたにすぎない幇助(socius 
minus principalis)は不可欠幇助よりも可罰性が低いとされる。Vgl. Feuerbach, Revision, §22 (S. 262). 
148 Feuerbach, Revision, §15 (S. 252 f.). 






























                                                   
150 Vgl. Maiwald, FS-Schroeder, S. 290. 
151 Feuerbach, Revision, §18 (S. 255 ff.). 
152 Feuerbach, Revision, §19 (S. 257 f.). 付言すれば、教科書においても脅迫・強要の知的発起者は、他
の類型よりも可罰性が高いとされている。Vgl. Feuerbach, Lehrbuch, 4.Auﬂ., 1808, §113 (S. 104). 
153 刑罰法規の違反のありうべき態様の相違のうち、客観面における相違という形で犯罪の発起者や幇助
者が説明され、発起者の定義においては犯行に対する自己の利益にほとんど言及されていない。Vgl. 
Feuerbach, Lehrbuch, 1. Auﬂ., §50 ff. (S. 39 ff.); siehe auch ders., Lehrbuch, 2. Auﬂ., §41 ff. (S. 39 ff.); 
ders., Lehrbuch, 3. Auﬂ., §41 ff. (S. 39 ff.). 
154 Feuerbach, Lehrbuch, 4. Auﬂ., Vorrede zur vierten Auﬂage, auch §44 (S. 44). 
155 Feuerbach, Lehrbuch, 4. Auﬂ., §44 (S. 44 f.); ders., Lehrbuch, 5. Auﬂ., §44 (S. 45). 




mittelbarer Urheber, intellectueller Urheber)と、その困難の除去がなければ、すでに犯行を決
定している他人の意思にとって外部的な作用はそもそも不可能であったか、もしくは特定



























                                                   
157 Feuerbach, Lehrbuch, 4. Auﬂ., §44 (S. 44.); ders., Lehrbuch, 5. Auﬂ., §44 (S. 45). 




心理的なそれを意味するにすぎないであろう。山口・帝国崩壊後のドイツ刑法学 80 頁以下参照。 






















 以上のような経緯を有する 1813 年のバイエルン刑法典は、言語的な明瞭さや概念規定
の精密さ、厳格な体系性を有しており、19 世紀の立法の展開にとって指標となるものであ
った168。とりわけ、その共犯規定は 1810 年のフランス刑法典(以下、Code pènal と記す)とフ
ォイエルバッハの共犯論に依拠したものであるとの見方もあるが169、Code pènal との関係




(二) 1810 年フランス刑法典(Code pènal)の共犯規定 
                                                   
161 Vgl. Kubiciel, Von Dunkel ins Licht?, S. 5. 
162 Kleinschrod, Entwurf. 
163 Vgl. Kubiciel, Von Dunkel ins Licht?, S. 6 f. 
164 Feuerbach, Kritik. 
165 Feuerbach, Kritik, Erster Band, Einleitung (S. III f.). 
166 Feuerbach, Kritik, Zweiter Band, Drittes Kapital, S. 126 f. 
167 E. キッパー／西村・フォイエルバッハ伝 53 頁。 
168 Vgl. E. Schmidt, Einführung, S.263; kritisch Koch, Strafrechtskodiﬁkation, S. 741 ff., bes. S. 747 
ff. 
169 Vgl. Dieter Meyer, Erfordernis, S.48; Siehe auch Brandt, Code pènal, S. 314. 
35 
 
 Code pènal では、犯罪に共働する者は„auteurs“と„complices“に分類されていた。当時
の Code pènal のドイツ語訳によれば、前者は„Urheber“(発起者)、後者は„Mitschuldigen
“(共犯者)を意味するものであった170。より詳しくミッターマイヤーによれば、„auteurs“と
いう概念は、物理的実行者(Thäter)を意味しており、その他すべての関与者は„complices
“と呼ばれていた171。以上では、Code pènal 59 条および 60 条について検討する172。 
 
§59 Die Mitschuldigen eines Verbrechens oder eines Vergehens, sollen mit der 
nähmlichen Strafe, wie die Urheber dieses Verbrechens oder Vergehens selbst 





§60 Als Mitschuldige einer Handlung, die für ein Verbrechen oder Vergehen erklärt 
ist, sollen diejenigen gestraft werden, die durch Geschenke, Versprechen, 
Drohungen, Mißbrauch von Ansehen oder Macht, Anschläge oder sträﬂiche 
Kunstgriffe zu einer solchen Handlung gereißt, oder Anweisungen gegeben haben, 
um sie zu begehen. 
Diejenigen, welche Waffen, Werkzeuge oder jedes andere Mittel, das zur 
Handlung gedient hat, verschafft haben, wissend, daß sie dazu dienen sollten.  
Diejenigen, welche dem Urheber oder der Urhebern der Handlung in den 
Tahtsachen, die die Handlung vorbereitet oder erleichtert, oder in jenen, die sie 
vollendet haben, wissentlich geholfen oder beygestanden haben; doch mit 
Vorbehalt der Strafen, die das gegenwärtige Gesetzbuch noch insbesondere gegen 
die Urheber von Komplotten oder Aufwieglungen, die die innere oder äußere 
Sicherheit des Staates bedrohen, selbst in dem Falle verhängen wird, wo das 
Verbrechen, das der Zweck der Verschmörer oder Aufwiegler war, nicht sollte 




                                                   
170 Vgl. Daniels/Blanchard, Code criminel de la France, Bd. II, S. 25 ff. 
171 Vgl. Feuerbach/Mittermaier, Lehrbuch, 14. Auﬂ., § 44 Note II. des Herausg. (S. 81); Birkmeyer, 
VDA, S. 102. 
172 法典のドイツ語訳は、当時のものを参考にした。Vgl. Daniels/Blanchard, Code criminel de la 
France, Bd. II, S. 25 ff. また、日本語訳に関しては、井上・正犯と共犯の区別 48 頁、中村・ナポレオン















では現在で言うところの教唆者が 1 項に、幇助者がその態様に応じて 2 項と 3 項に規定
されている。教唆の手段については限定列挙、幇助のそれについては例示列挙となってい





(三) 1813 年バイエルン王国刑法典の共犯規定 
(1) 総説 




典となった178。もっとも、共犯規定に関しては発起者を 45 条から 56 条(そのうち Komplott 
は 50 条から 53 条、Bande は 54 条から 56 条)、幇助者を 73 条から 83 条179、犯行後の犯人庇
                                                   
173 ブラントによると、63 条、67 条、100 条、107 条以下、114 条、116 条、138 条、144 条、190 条、
213 条、267 条以下、284 条以下、288 条、293 条、415 条、438 条、441 条が例外規定として挙げられ
る。Vgl. Brandt, Code pènal, S. 130 Fn. 755. 
174 Vgl. Brandt, Code pènal, S. 130. 
175 Vgl. Birkmeyer, VDA, S. 105 f. 
176 Vgl. Brandt, Code pènal, S. 131. ブラントによると、単純な助言は把握されていなかったため、結果
的に重大な法の欠缺に至り、後に立法者は一連の特別規定を通して塞ぐこととなったとされる。 
177 Vgl. Brandt, Code pènal, S. 314 f. Fn. 1533; Birkmeyer, VDA, S. 106. 











 それでは、バイエルン王国刑法典の発起者の規定のうち、45 条と 46 条について以下概
観・検討してみよう181。その他の規定については説明を加えておくに留めておく182。 
 
  §45 Nicht bloß I. derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene körperliche Kraft 
und That unmittelbar bewirkt, sondern auch II. wer dem Vollbringer vor oder bei 
Ausführung in der Absicht, damit das Verbrechen entstehe, eine solche Hilfe 
geleistet hat, ohne welche diesem die That nicht möglich gewesen wäre; endlich 
III. alle diejenigen, welche mit rechtswidriger Absicht andere zur Begehung und 
Ausführung eines Verbrechens bewogen haben, sollen als die Urheber desselben 
bestraft werden.  





  §46 Unter den zuletzt genannten Urheber (Art. 45.R n. III.) ist begriffen: wer 
durch ausdrückliche Rathertheilung, durch Auftrag, durch Versprechen oder 
Geben eines Lohnes, durch Gewalt, Drohung oder Befehl, oder endlich durch 
absichtliche Erregung eines Irrthums den Vollbringer der That zur Ausführung 
derselben bestimmt hat. 
Wer aber durch Reden oder Handlungen unabsichtlich eines Andern 
gesetzwidrigen Entschluß verlaßt, soll nach den Gesetzen über Fahrlässigkeit, und 
wer den von einem Andern schon gefaßten Entschluß zur Vergehung eines 
                                                   
罰性と幇助のそれとの関係性を原則として未遂の可罰性と既遂のそれに対置させていた。Vgl. Brandt, 
Code pènal, S. 315. 
180 付言すれば、1810 年草案の段階では、発起者は 47 条から 58 条、幇助者は 75 条から 86 条、犯人庇
護は 87 条から 92 条に規定されていた。Vgl. Entwurf des Gesetzbuchs über Verbrechen und Vergehen 
für das Königreich Baiern, 1810, S. 18 ff. u. 31 ff. 
181 法典の原文は以下のものを参照した。Vgl. Strafgesetzbuch für das Königreich Baiern, Erster Theil, 
Ueber Verbrechen und Vergehen, Erstes Buch, Zweites Kapital, S. 18 ff. 
182 バイエルン刑法典の共犯論に関する近時の文献として以下も参照されたい。Vgl. Eckstein, 
Urheberschaft und Teilnahme, S. 271 ff. 
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Verbrechens durch Rath, Auftrag und dergleichen bestärkt hat, nach dem Gesetze 








45 条では 1 号に直接的な発起者、そして 2 号と 3 号に間接的発起者が規定されてお
り、そのうち 2 号には不可欠幇助183、3 号には知的発起者が規定されている。直接に自ら
の力を行使して犯罪を実現する者や過失による教唆を規定している点で Code pènal と異
なるものの、46 条では Code pènal と同様、誘致の手段は限定列挙となっている184。その





段階に区分し、その手段についても Code pènal とは異なり、限定的に列挙された186。 
 
(3) 検討 




成の公式 注釈書のみ許されていた187。ゆえに、バイエルン王国刑法典は Code pènal を総
                                                   
183 ビルクマイヤーによると、同様の規定を有する他の領邦法典としては 1839 年ヴュルテンベルク刑法
典 75 条や 1841 年ヘッセン大公国刑法典 73 条、1845 年バーデン大公国刑法典 139 条、1849 年ナッサウ
公国刑法典 69 条、1855 年ザクセン王国刑法典 54 条が挙げられる。但し、ヴュルテンベルク刑法典 75
条および 85 条、ヘッセン大公国刑法典 73 条においては、援助行為が犯行の遂行の際に提供されることを
求めている。Vgl. Birkmeyer, VDA, S. 34. 
184 Vgl. Brandt, Code pènal, S. 316 f. 
185 Vgl. Anmerkung zum Strafgesetzbuche für das Königreich Baiern, S. 160. 
186 dagegen Brandt, Code pènal, S. 319 Fn. 1566. 
187 付言しておくと、その注釈書を執筆したのはフォイエルバッハではなく、皮肉にも彼の論敵のゲンナ












デンブルク公国刑法典 67 条188や 1839 年ヴュルテンベルク王国刑法典 74 条189、1840 年
ハノーファー王国刑法典 53 条190、1842 年ヘッセン・ダルムシュタット大公国刑法典 71 















                                                   
しくは精神的強要の場合(121 条 7 号 8 号および 122 条)、強要者は直接発起者となるが、これに対して命
令や委任などを与えた者は間接発起者であると説明されていた。Vgl. Anmerkung zum Strafgesetzbuche 
für das Königreich Baiern, S. 157. 
188 Vgl. Stenglein, Sammlung, Bd. 1, II. Oldenburg, S. 36. 
189 Vgl. Stenglein, Sammlung, Bd. 1, IV. Württemberg, S. 36. 
190 Vgl. Allgemeines Criminal-Gesetzbuch für das Königreich Hannover, S. 26. 
191 Vgl. Strafgesetzbuch für das Grossherzogthum Hessen, nebst den damit zusammenhängenden 
Gesetzen, S. 22. 
192 Vgl. Stenglein, Sammlung, Bd. 2, VIII. Baden, S. 48. 
193 Vgl. Stenglein, Sammlung, Bd. 2, IX. Nassau, S. 31. 
194 Birkmeyer, VDA, S. 32 Fn. 1; siehe auch Jacquin, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 3. 
195 E. キッパー／西村・フォイエルバッハ伝 70 頁。 
196 Vgl. Stenglein, Sammlung, Bd. 1, I. Bayern, Vorbemerkung (S. 15 f.). 
197 シューベルト／山中・1824 年フォイエルバッハ草案 解説箇所 81 頁、野澤・中止犯 218 頁以下参
照。 
















































                                                   
199 この改訂によって教科書の分量が大幅に増加したことに対してラートブルフは、フォイエルバッハの
教科書が本来有していた簡潔な形式美が葬り去られてしまったと嘆いた。Vgl. Radbruch, Feuerbach, S. 
92. 
200 ミッターマイヤーの人物像については、Vgl. Küper, Heidelberger Strafrechtslehrer, S. 69 ff., 101 ff. 










当時としては，既にオーストリーの 1803 年のテレージア刑法典 5 条では„der 




















                                                   
202 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 125 f. なお、このようなミッターマイヤーの
共犯論では不可欠幇助は発起者として扱われない。Vgl. Feuerbach/Mittermaier, Lehrbuch, 14. Auﬂ., 
Note I. des Herausg. (S.87). 
203 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 72; Poppe, Akzessorietät, S. 104. 
204 Vgl. Jenull, Österreichische Criminal-Recht, S. 108; Heimberger, Die Teilnahme am Verbrechen, 
S. 192. 
205 Vgl. ALR Erster Band, Erster Abschnitt, §68 u. 69 (S. 33). 
206 Vgl. Klein, Grundsätze, §141 (S. 108); Tittmann, Grundlinien, §91 (S. 64). 
207 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 127. 
208 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 130. 
209 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 127 f 





























                                                   
211 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 135 f. u. S. 136 f. 
212 もっとも、あらゆる助言者の発起者性が否定されるわけではない。助言者が、まだ決 意していない
者や臆病な者と関係を有しており、精神的な優越性をもって他人を束縛し、後の正犯者の意思を確実に犯
罪へと心理的に方向づける場合、彼は発起者となる。Vgl. Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des 
Urhebers, S. 137. 
213 Siehe auch Mittermaier, Kurze praktische Erörterungen, S. 336 ff. 

































                                                   
215 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 140 f. 
216 錯誤の類型ついては具体的な事例を挙げて、錯誤によって発起者となりうることを手短に論じてい
る。Vgl. Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 142. 
217 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 145.  
218 Mittermaier, Arten und Strafbarkeit des Urhebers, S. 142 f. 




















第二節 ステューベルの見解 (1828 年) 


















                                                   
220 Ähnlich Redmann, Anstiftung, S. 45. 
221 Vgl. Stübel, System, §369 ff. (S. 121 ff.). 
222 Vgl. Stübel, Ueber die Thatbestand, §23 (S. 29 f.), u. §24 (S. 30 f.), §55 ff (S. 67 ff.), §130 (S. 171 f.). 
223 Stübel, Ueber die Theilnahme, Vorerrinerung. 
224 Vgl. F. C. Schroeder, Täter hinter dem Täter, S. 19. 
225 Stübel, Ueber die Theilnahme, §12 (S. 8 f.). 別の箇所では、発起者という言葉は狭い意味では何か
について開始する人間を指し、それは刑法では教唆者(Anstifter)と呼ばれており、また他人を決定づける
者が教唆者であると述べられている。Vgl. ders., Ueber die Theilnahme, §12 (S. 9 Fn. 13) u. §28 (S. 42). 
 付言すれば、オーストリーの刑法学者キトカはステューベルと同様の説明を用いて彼の 主張を支持し








に行為者の意図や故意を要求する通説は「犯行それ自体の帰属」(Zurechnung der That an 
















                                                   
226 Stübel, Ueber die Theilnahme, §55 (S. 96). さらに、正犯者や幇助者、犯人庇護者を包括する上位概
念として共同責任者(Mitschuldige)が観念されている。Vgl. ders., Ueber die Theilnahme, §54 (S. 92 ff.).  
そして、ステューベルはこのような新たな呼称に基づいて立法論を展開した。Vgl. ders., Ueber die 
Theilnahme, §62 (S. 120, Art. 5). さらに身分犯や目的犯に加担した一部の人間が当該身分や目的を有し
ていなかった場合については§62 (S.122, Art. 11)を参照。 
227 Stübel, Ueber die Theilnahme, §13 (S. 11). この点で Bloy, Beteiligungsform, S. 72 f.は、シーラッ
ハの共犯論の影響を指摘している。Vgl. Schirach, Versuch eines Beweises, S. 415 ff., bes. S. 432 ff. 
228 Stübel, Ueber die Theilnahme, §13 (S. 12) u. §18 (S. 22 f.). 付言すると、このようなステューベルの
体系論をブブノフは現代的な不法構成要件に近いと評している。Vgl. Bubnoff, Die Entwicklung, S. 31. 
229 Stübel, Ueber die Theilnahme, §27 (S. 41). 
230 Bloy, Beteiligungsform, S. 73; dagegen kritisch Ebrahim-Nesbat, Die Herausbildung, S. 50 f. 
231 Vgl. Stübel, Ueber die Theilnahme, §56 (S. 98 ff.) u. §57 (S. 101). 
232 安達・客観的帰属論の展開とその課題(一)1450 頁注(18)参照。 
233 Zum funktionale Einheitstäter system siehe Kienapfel, Einheitstäter; dazu kurz dargestellt 
Klesczewski, Beteiligung, S. 31 ff. 日本語文献では、高橋・共犯体系 27 頁以下および 46 頁以下、佐川 
































                                                   
234 Stübel, Ueber die Theilnahme, §13 (S.13 f.). 
235 Stübel, Ueber die Theilnahme, §14 (S. 15 f.). もっとも、彼も既婚者であるならば、いずれの者も姦
通罪の正犯となるが、他人の姦通罪に関しては幇助者にすぎず、両者は共同正犯の関係にないとされる。 
236 Stübel, Ueber die Theilnahme, §14 (S. 16). さらに特定数の人だけが犯しうる犯罪(例えば、決闘や強
姦)も例外であるとされる。Vgl. Stübel, Ueber die Theilnahme, §52 (S. 88). 
237 Stübel, Ueber die Theilnahme, §26 (S. 40). 


































                                                   
239 Vgl. Bauer, Anmerkungen (1826); ders., Anmerkungen (1828); ders., Vergleichung. ブロイによれ
ば、バウアーは 1823 年から 1826 年の間、国王ゲオルク四世によって立ち上げられた立法委員会に所属
しており、その成果は 1825 年草案として結実したものの、その草案のその後の運命にはもはや影響を及
ぼすことはなく、1830 年修正草案には批判的な立場を採っていたようである。Vgl. Bloy, Anton Bauer, 
S. 194 f., 206. 
240 Vgl. Redmann, Anstiftung, S. 46, 61. 
































                                                   
242 Bauer, Anmerkungen (1828), S. 209 f.; ders., Abhandlung I, S. 420 f. 
243 Bauer, Abhandlung I, S. 428 f. 
244 Bauer, Anmerkungen (1828), S. 208.; ders., Abhandlung I, S. 418 f. もっとも、以前の著作では、発
起者と幇助者の区別について折衷的な立場であったことを勘案するならば、バウアーはその態度決定を次
第に主観説にシフトしていったと考えられる。Vgl. ders., Grundlinien, §20 (S. 29 f.); ders., 
Anmerkungen (1826), S. 462 f.; ders., Lehrbuch, §66 (S. 89 f.) u. §68 (S. 92); ders., Lehrbuch, 2. Ausg., 
§73 (S. 112 f.) u. §75 (S. 115 f.). 
245 Bauer, Lehrbuch, 2. Ausg., §78 (S. 119). 


































                                                   
247 Bauer, Anmerkungen (1826), S. 466, 469. Siehe auch ders., Lehrbuch, 2. Ausg., §76 (S. 117 b)); 
ders., Abhandlungen I, S. 429 f. u. Anm*. 
248 Vgl. Bauer, Abhandlungen I, S. 430 f. 
249 Bauer, Anmerkungen (1826), S. 469 f.; ders., Lehrbuch, 2. Ausg., § 76 (S. 117); ders., 
Abhandlungen I, S. 430. 
250 Bauer, Lehrbuch, 2. Ausg., §76 (S. 117); ders., Abhandlung I, S. 435 ff. 


























                                                   
252 それは領邦法典の動向としても見られる。例えば、正犯者と教唆者を対置させる 1839 年ヴュルテン
ベルク王国刑法典 74 条がある。フフナーゲルのコンメンタールによれば、法律家でない者にとっても
Täter や Anstifter という表現の方が(物理的発起者や知的発起者という表現よりも)分かり易いと考えられ
ていた。Vgl. Hufnagel, Commentar, S. 150. このヴュルテンベルク王国刑法典 74 条は、その草案を起
草する際に当時のハノーファー刑法典の新草案(1830 年)とバイエルンの諸草案が利用されたという経緯を
もつ。Vgl. Berner, Strafgesetzgebung, §114 (S. 112). しかし、バウアーが(初期の)立法作業に加わって
いたはずの 1840 年ハノーファー王国刑法典 53 条では、奇妙なことに教唆者という用語だけが用いられ
た。この点の検討は、別の機会に譲ることとする。なお、法典の条文については以下のものを参照した。
Vgl. Stenglein, Sammlung, 1. Bd., IV. Württemberg, S. 36 f.; ders., Sammlung, 2. Bd., VI. Hannover, 
S. 34 f. 
253 この点、レットマンによれば、教唆者(従来の知的発起者)の諸類型から助言の形態が原則的に排除さ
れたことを評価している。Vgl. Redmann, Anstiftung, S. 60. 
254 Vgl. Bubnoff, Die Entwicklung, S. 88; Bloy, Beteiligungsform, S. 84; dagegen F. C. Schroeder, 
Täter hinter dem Täter, S. 21; Pawlik, Das Unrecht des Bürgers, S. 152, 173. 






























                                                   
256 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 85. 
257 Luden, Abhandlungen II, S. 333. 
258 Luden, Abhandlungen II, S. 334 f. それに加えて、このような非共犯の事例は、他の態様以上の特殊
性を有さず、犯罪が実行されうるところの諸態様のひとつにすぎないため、従来付されていた「知的」と
いう形容は不要であり、単に発起者と表現すればよいとする。Vgl. Luden, Abhandlungen II, S. 340. 
259 Vgl. Luden, Abhandlungen II, S. 341 Anm. 1). 
260 この点について第一巻では、構成要件に属するメルクマールの総和が犯行の既遂を形成し、その総和
は自由かつ意識的なものでなければ行為者に帰属することはできないと述べられている。Vgl. Luden, 
Abhandlungen I, S. 3. なお、ルーデンの構成要件論に関する近時の研究として vgl. Mattasch, 




























ている。Vgl. Bubnoff, Die Entwicklung, S. 93 f. 
262 Luden, Abhandlungen II, S. 348. 
263 Luden, Abhandlungen II, S. 262 f. 




上・犯罪性借用説 49 頁以下参照。もっとも、ルーデンは 1847 年の著作では犯罪的意思決定の借用では
なく――内容的には同じであろうが――発起者と幇助者との間の主観的な因果連関によって共犯者の負責
を説明した。Vgl. Luden, Handbuch I, §73 (S. 437). 
265 Luden, Abhandlungen II, S. 349. 
付言すると、共犯の事例はさらに相互的共犯の事例と片面的共犯の事例に区分される。 相互的共犯と
は、互いの犯罪決意を借用し合い、その借用を互いに認識している場合であ る。そこでは従来の知的発
起者の委任や助言付与の形態が取り扱われ、また CCC148 条は相互的共犯の事例であるとされる。Vgl. 































                                                   
なく、その他人の決意を借用する場合であり、前者は後者と共犯の関係に立つが、後者は前者と共犯の関
係に立たないとされる。Vgl. Luden, Abhandlungen II, S. 360, 383 ff. 
266 Vgl. Ling, Unterbrechung, S. 43 u. 184 ff.; siehe auch Bloy, Beteiligungsform, S. 127. 
267 彼らの犯罪概念については、振津・ヘーゲルとヘーゲリアナーの犯罪概念 55 頁以下も参照。また、
彼らの共犯論との関連で言えば、ヤコブスの共犯論にも目を向ける必要があろう。ヤコブス著／豊田訳・
従属性 145 頁以下参照。 
268 Vgl. Maiwald, FS-Schroeder, S. 293. 
269 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 79. 

























                                                   
271 Köstlin, Neue Revision, §69 (S. 131). 
272 Köstlin, Neue Revision, §70 (S. 131). 
273 Köstlin, Neue Revision, §71 (S. 131 f.). 
274 Köstlin, Neue Revision, §72 (S. 132). 
275 付言すると、ケストリンは、ルーデンが犯罪的意思決定として dolus と culpa を犯罪の一般的構成要
件に属するものとしつつも、他方で帰属能力はそれに属するものではなく、帰属能力は犯罪の一般的構成
要件の後に初めて取り扱われると述べたことを非難し、dolus や culpa は自由な自己決定、つまり帰属能
力が前提とされる場合にのみ問題としうるのであり、それは徹頭徹尾、帰属能力に条件づけられていると
主張した。Vgl. Köstlin, Neue Revision, §72 Anm. 1 (S. 132 ff.); Luden, Abhandlungen II, S. 70 ff., 




る。縮刷版ヘーゲル辞典 387 頁参照。 
277 Köstlin, Neue Revision, §76 (S. 148). 
278 Köstlin, Neue Revision, §77 (S. 148). 




























                                                   
280 Vgl. Bubnoff, Die Entwicklung, S. 62 f. 
281 Köstlin, Neue Revision, §78 (S. 152). 
282 この目的という概念が故意とは異なるという点には注意が必要である。Vgl. Köstlin, Neue Revision, 
§141 (S. 513). 
283 Köstlin, Neue Revision, §130 (S. 448). 
284 Dagegen Redmann, Anstiftung, S. 62 f., auch ähnlich Bloy, Beteiligungsform, S. 81. 
285 Vgl. Ebrahim-Nesbat, Die Herausbildung, S. 122; Maiwald, FS-Schroeder, S. 293. 付言すれば、ケ
ストリンは、原因とは結果のあらゆる諸条件の集まりにすぎないと考えたため、従来の客観説のように、
ある一人の人間に犯罪の発生にとっての必要不可欠もしくは唯一の原因が存するとは認め難かったこと
も、主観的基準を打ち立てた理由の一つではなかろうか。Vgl. Poppe, Akzessorietät, S. 113. 
286 Köstlin, Neue Revision, §130 (S. 449), auch §134 (S. 465). 
287 もっとも、この点に関しては、後述する通り、同じヘーゲル学派であるベルナーから非難を浴びるこ
ととなった。 































                                                   
289 Ähnlich Bloy, Beteiligungsform, S. 81. 
290 Köstlin, Neue Revision, §140 Anm. (S. 510 f.). 
291 Köstlin, Neue Revision, §140 (S. 510). 付言すれば、みせかけの教唆は過失の態様でもありうるのに
対し、本来的な教唆は他人を自己の目的達成の手段に意図的に(absichtlich)貶めるという性質を有する以
上、culpa による教唆は答責的とはみなされない が、impetus と luxuria による場合は排斥されない。
Vgl. ders., Neue Revision, §140 (S. 510) u. §141 (S. 513). 
292 Köstlin, Neue Revision, §142 (S. 514 f.). 
293 Köstlin, Neue Revision, §80 Anm. (S.155). 
294 被命令者の可罰性につき、Vgl. Köstlin, Neue Revision, §178 Anm. (S. 663 ff.). 
























                                                   
296 付言すれば、「みせかけの教唆」についてはミッターマイヤーも 1847 年になって フォイエルバッハ
の教科書の第十四版の脚注で言及している。Vgl. Feuerbach/Mittermaier, Lehrbuch, 14. Auﬂ., §46 Note 




取り扱われるであろう。Vgl. Poppe, Akzessorietät, S. 110 f. 
298 Berner, Imputationslehre. 
299 山口・刑法学におけるヘーゲル学派 133 頁。Siehe auch Landsberg, Geschichte, 3. Abt., 2. Hb, 
Noten, S. 293. 
300 ブブノフによれば、ベルナーの行為論は 1843 年のモノグラフィーにおける主張がその後も基本的に
維持されたとされる。Vgl. Bubnoff, Die Entwicklung, S. 68 Fn. 2, u. S. 69. 
301 Berner, Theilnahme. 
302 Berner, Theilnahme, S. 21 ff. 紙幅の都合上、本稿の考察外におかれているが、アーベックが比較的
早い段階からヘーゲル哲学に影響を受けた行為と帰属の理解を示していた。Vgl. Abegg, Lehrbuch, §78 
ff. (S. 122 ff.). 
303 Berner, Imputationslehre, S. 39. 























                                                   
305 Berner, Imputationslehre, Vorrede (S. VIII f.). 
306 Berner, Imputationslehre, S. 58. 
307 Berner, Imputationslehre, S. 49. 
308 Berner, Imputationslehre, S. 49 f. 
309 Berner, Imputationslehre, S. 49. 
310 Berner, Theilnahme, S. 8. 
311 Berner, Theilnahme, S. 30. 







自然科学研究とその思考方法について 639 頁以下参照。 
314 ここでは「物理的発起者」「物理的幇助」という用語ではなく、「直接的発起者」「直接的幇助」とい
う用語が用いられているのは、ベルナーからすれば「物理的」という形容は「知的」というそれと相関関
係に立つと理解されたからである。Vgl. Berner, Theilnahme, S. 270, siehe auch S. 289 f. 




























                                                   
316 Berner, Theilnahme, S. 9 f. 
317 Berner, Theilnahme, S. 10. 
318 Ebenda. 
319 Berner, Theilnahme, S. 11. 
320 Berner, Theilnahme, S. 11 f. 
321 このような共犯形態の展開は、さらに諸カテゴリに分類される。すなわち、「実体的関係」としての
直接的発起者と直接的幇助者、「因果的関係」としての幇助に対する教唆、知的従犯、知的発起者、「相互
作用」として偶然的共同発起者と謀議、集団という形で分類される。Vgl. Berner, Theilnahme, S. 12 f. 
322 Berner, Theilnahme, S. 269. 
323 Berner, Theilnahme, S. 31. 
324 以下の諸形態の検討とは別にレットマンは、ベルナーが助言形態を基本的には教唆犯ではなく、幇助

































                                                   
325 Berner, Theilnahme, S. 275. 






は単なる執行人にすぎず、彼の答責性は完全に上司に帰せしめられる。Vgl. Berner, Theilnahme, S. 281. 




































                                                   
330 Berner, Theilnahme, S. 283. 
331 Ebenda. 
332 Berner, Theilnahme, S. 289 f. 

















以上の問題も意識しつつ、次章以降では、諸学説の議論の展開を踏まえて 1851 年 のプ
ロイセン刑法典の成立過程、さらにその後の学説の展開について考察していく。 
  
                                                   
334 mit weiteren Hinweisen Nagler, Teilnahme, S. 93 f. 
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同様に、1851 年のプロイセン刑法典もその後の立法、特に 1861 年バイエルン刑法典や
1871 年ライヒ刑法典にとって模範となるものであった335。 







形態が規定されていた、1828 年草案337から 1843 年草案までの期間を指し、また第二期と
は、上記の後者のみを教唆者として規定し、その手段について列挙する形に移行してい
く、1845 年草案から 1851 年の成立までの期間を指す。以下では、この区分に従って考察
を進めていくこととする。 
 
(二) 第一期 (1828 年草案から 1843 年草案まで) 
                                                   
335 Jacquin, Die Teilnahme am Verbrechen, S. 65; siehe auch Hippel, Strafrecht I, S. 327, 342. 
336 野澤・中止犯 267 頁以下、岡本・放火罪(二)537 頁以下注(3)を参照。 
337 プロイセン刑法典の最初の草案である 1827 年草案では、理由は定かではないが、教唆者について
「他人を犯罪実行のために利用する」形態が規定されていなかった。また、教唆の手段については、他の
領邦法典に倣って(限定的に)列挙されていた。Vgl. Entwurf des Criminal-Gesetz-Buches für die 
Preußischen Staaten, 1827, Erster Theil, Vierter Abschnitt, Von den Urhebern eines Verbrechens und 
den Theilnehmern, §§87 ff. u. Motive zu dem Entwurfe des neuen Criminal-Gesetzbuches für die 
Preußischen Staaten, 1827, ad §88, in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Gesetzrevision, 1. Abt., Bd. 1, S. 12 













§63 Mit der auf das Verbrechen im Gesetze angedrohten Strafe werden belegt: 
1. derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene Handlung unmittelbar bewirkt 
hat (Urheber);  
2. derjenige, welcher sich eines Andern zur Ausführung des Verbrechens bedient 
oder denselben vorsätzlich zu dem verbrecherischen Entschluß bewogen hat 
(Anstifter); 
3. jeder, der zur Ausführung des Verbrechens und um diese zu befördern, eine 
solche Hülfe geleistet hat, ohne welche unter den vorhandenen Umständen das 
Verbrechen nicht hätte begangen werden können (Hauptgehülfe). 







 1843 年草案 63 条では、1827 年草案以来の傾向として、ALR の中で散逸的に規定され
ていた(物理的)発起者(ALR§64)と教唆者(ALR§§67, 70)と中心的幇助者340(§71)が一つの条文に
纏められ、その限りで総則化が図られた。また、教唆の手段が列挙されなかった理由は、
                                                   
338 原文は以下のものを参照した。Vgl. Entwurf 1843, Erster Theil, Erster Titel, Fünfter Abschnitt, 
Von den Urhebern eines Verbrechens und den Theilnehmern, §§63 ff. (S. 18). 
339 1843 年草案 63 条の”Verbrechen“は、「重罪と軽罪(Polizei-Vergehen)、その処罰一般 について」と
題された第一部のうち、重罪を対象とする第一章に規定されていることか ら、「犯罪」ではなく、「重
罪」と訳されるべきではなかろうか。もっとも、140 条では、127 条以下で異なって規定されていない限
り、第一章の諸規定が軽罪にも適用されると規定されている。Vgl., Entwurf 1843, S. 37. このような傾





























                                                   
341 Vgl. Berathungs Protokolle der zur Revision des Strafrechts ernannten Kommission des 
Strafraths, den Ersten Theil des Entwurfs des Strafgesetzbuchs betreffend, 1839, in: Schubert u. 
Regge (Hrsg.), Gesetzrevision, 1. Abt., Bd. 4, S. 85. 
342 Lampe, Teilnahme, S. 284; siehe auch Bloy, Beteiligungsform S. 75. 
343 ツァッハリエの人物像については、Vgl. Starck, Heinrich Albert Zachriä, S. 209 ff. 
344 Zachriä, Bemerkungen, S. 569 f. 
345 Zachriä, Bemerkungen, S. 570 f. 付言すれば、アーベックも 1843 年草案の批判的考察の中で、教唆
者とは彼によって決定づけられた者が為したことを理由に可罰的であると説明していた。その限りで言え
ば、背後者に決定づけられていない者を利用する場合は教唆に当たらないと考えていたのではないだろう
か。Vgl. Abegg, Kritische Betrachtungen, S. 162. またテンメも、犯罪を自らの行為を通じて犯罪を直接
に実現しておらず、教唆や中心的幇助、謀議などに当たらないが、主たる犯罪者とみなされる場合を問題
















(三) 第二期 (1845 年草案から 1851 年の成立まで) 












(1) 1845 年草案について 
 このような事情も踏まえ、以下では諸草案の検討に入る。まず 1845 年草案は、46 条に
以下のような規定を設けていた349。 
 
                                                   
346 この点、テンメも 1845 年草案までの共犯規定は普通法のドクトリンに拘泥していたことを指摘して
いる。Vgl. Temme, Glossen, S. 100. 
347 Vgl. Revision 1843, Bd. 1, S. 147 f.; siehe auch Bemerkungen durch Rheinischen Provinz, S. 88 ff. 
348 Vgl. Abegg, Kritische Betrachtungen, S. 159; ders., Bemerkungen, S. 23. 
349 原文は以下のものを参照した。Vgl. Revidierter Entwurf, 1845, Erster Theil, Fünfter Titel, Von der 
Theilnahme an einem Verbrechen, §46 (S. 9). 
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  §46 Die für ein Verbrechen angeordnete Strafe ist nicht nur auf denjenigen 
aufzuwenden, welcher die mit Strafe bedrohte That allein oder in Gemeinschaft 
mit Anderen ausführt, sondern auch auf den, welcher einen Anderen zur 
Ausführung derselben anstiftet, so wie auf den, welcher zur Ausführung des 


















(2) 1847 年草案について 
                                                   
350 1845 年草案 47 条。Vgl. Revidierter Entwurf, 1845, Erster Theil, Fünfter Titel, §47 (S. 9). 
§47 Wenn die zu einem Verbrechen wissentlich geleistete Hülfe nicht wesentlich zur Begehung des 
Verbrechens beigetragen hat, so sollen bei der Anwendung des Strafgesetzes auf den Gehülfe folgende 
Einschränkungen eintreten: 
1. Bei einem Verbrechen, welches mit einer zeitigen Freiheitsstrafe bedroht ist, soll die Strafe eines 
solchen Gehülfen zwei Drittheile der höchsten gesetzlichen Strafe nicht übersteigen. Auch soll in 
Fällen besonders geringfügiger Hülfsleistung der Richter ermächtigt sein, die Strafe des Gefülfen 
nach ihrer Art und ihrem Maaße unter die geringste für dieses Verbrechen gesetzlich angedrohte 
Strafe herabzusetzen. Diese Einschränkungen sollen jedoch hinwegfallen, wenn die Hülfe in Folge 
einer vorhergegangenen Verabredung zur Begehung des Verbrechens geleistet worden ist.  
2. Bei einem Verbrechen, welches mit der Todesstrafe oder mit lebenswieriger Freiheitsstrafe 
bedroht ist, soll gegen den, welcher durch seine Hülfsleistung nicht wesentlich zur Begehung des 
Verbrechens beigetragen hat, höchstens auf eine zwanzigjährige und mindestens auf dreijährige 
Zuchthausstrafe oder Strafbarkeit erkannt werden, ohne Unterschied, ob die Hülfe in Folge einer 
vorhergegangenen Verabredung, oder ohne eine solch Verabredung, geleistet worden ist. 
351 Vgl. Revision 1843, Bd. 1, S. 150. 
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 このような 1845 年草案を基に議論が進められ352、1847 年草案では教唆者の本質をより
精確に示すべく353、初めて教唆者の規定の中にその手段が列挙されるに至った354。もっと
も、その手段については Code pènal のような限定列挙ではなく355、「その他意思に作用す
る手段」という一般条項(clausa generalis)を付して例示列挙の形を採った。 
 
(3) 1850 年草案について 
 そして 1850 年草案 31 条では、現代で言うところの直接正犯と共同正犯は自明のものと
して除かれているが356、以下のような共犯規定が設けられていた357。 
 
  §31 Als Theilnehmer eines Verbrechens oder Vergehens wird bestraft: 
1) wer den Thäter durch Geschenke oder Versprechen, durch Drohungen, 
Mißbrauch des Ansehens oder der Gewalt, durch absichtliche Herbeiführung 
oder Beförderung eines Irrthums oder durch andere Mittel zur Begehung des 
Verbrechens oder Vergehens angereizt, verleitet oder bestimmt hat; 
2) wer dem Thäter zur Begehung des Verbrechens oder Vergehens Anleitung 
gegeben hat, ingleichen wer Waffen, Werkzeuge oder andere Mittel, welche zur 
der That gedient haben, wissend, daß sie dazu dienen sollten, verschafft hat, 
oder wer in den Handlungen, welche die That vorbereitet, erleichtert oder 
vollendet haben, dem Thäter wissentlich Hülfe geleistet hat. 







                                                   
352 1847 年草案 41 条では、幇助者が独立して規定されるに至った。Vgl. Entwurf des Strafgesetzbuchs 
für die Preußischen Staaten, 1846, Erster Theil, Fünfter Titel, Von der Theilnahme an einem 
Verbrechen, §41, in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Gesetzrevision, Bd. 5, S. 362. 
353 Vgl. Motive zum Entwurf 1847, S. 22. 
354 1847 年草案 43 条。Vgl. Entwurf 1847, Erster Theil, Fünfter Titel, §43 (S. 9). 
§43 Die für ein Verbrechen angeordnete Strafe ist nicht nur denjenigen aufzuwenden, welcher die 
mit Strafe bedrohte That allein oder in Gemeinschaft mit Anderen ausführt, sondern auch auf den, 
welcher einen Anderen zur Ausführung derselben anstiftet, es möge dies durch Geschenke, 
Versprechen, Drohungen, Befehle oder durch andere auf den Willen einwirkende Mittel geschehen. 
355 この点に関しては、本稿第一部の第三章第二節を参照されたい。 
356 Vgl. Beseler, Kommentar, S. 152. 
357 原文は、以下のものを参照した。Vgl. Entwurf 1850, Erster Theil, Dritter Titel, Von der 










 さらに注目すべきは、31 条 2 号の「錯誤の意図的な惹起もしくは促進」による教唆に関
連する議会の委員会審議である。すなわち、「錯誤の意図的な惹起もしくは促進」を通し
て正犯者を犯罪の実行へと決定づけた者は、共犯者として処断されるとする 34 条 1 号
(1850 年草案 31 条 2 号に相当)の文言と、共犯者は正犯者と同じ刑で処断されるとする 35 条













(5) 1850 年草案について 
 そして 1851 年に成立したプロイセン刑法典では、1850 年草案 31 条は 34 条として、
32 条は 35 条として規定された。もっとも、35 条に関しては、非本質的な援助を為した幇
助者にまで正犯者と同じ刑を科すのは酷であると下院が考慮し、第二文として「34 条 4 号
の事例において共犯が本質的ではないと認定された場合、その他、刑を減軽する事情が存




のだと説明した。Vgl. Motive zum Entwurf 1850, S. 15 f. 
359 Vgl. Ebrahim-Nesbat, Die Herausbildung, S. 197. 
360 Vgl. Bericht der Kommission 1851, S. 452. 





また、プロイセン刑法典 34 条に関して言えば、Code pènal の影響の下364、物理的な意
味での正犯者と共犯者が区分され、正犯者に従属する狭義の共犯として教唆犯と幇助犯が











意へと決定づける形態」が規定されていた第一期(1828 年草案から 1843 年草案まで)と、「他人
を故意に犯罪決意へと決定づける」形態のみを教唆者として規定し、その手段について列







                                                   
362 Vgl. Strafgesetzbuch für die Preußische Staaten von 14. April. 1851, in: Stenglein, Sammlung, Bd. 
3, XI., S. 54. 
363 Dazu kurz darstellt, Goltdammer, Materialien I, S. 299. 
364 Vgl. Brandt, Code pènal, S. 442 f.; E. Schmidt, Einführung, S. 319; Maiwald, FS-Schroeder, S. 
294. 
365 Vgl. Temme, Glossen, S. 102; siehe auch Haas, Theorie, S. 94 f. 付言すると、行為者が犯行時に精
神錯乱もしくは知的発達障害にあった場合(40 条)および犯行が正当防衛を通して現れた場合(41 条)には、
重罪もしくは軽罪は存在しないと規定されていることから、プロイセン刑法典では極端従属形式が採用さ
れていたことも指摘されよう。Vgl. Poppe, Akzessorietät, S. 144 m.w.N. 
366 Vgl. Beseler, Kommentar, S. 161. もっとも、絶対的刑罰の場合にこの規定はその意 味を失ってしま
うため、立法者は死刑もしくは終身刑の場合には未遂の枠内で妥当する ルールに対応して調整を図ろう
とした(Gesetz betreffend die Abänderung einiger Bestimmungen des Strafgesetzbuchs von 30. Mai. 












確認しておく。1867 年 7 月 26 日、小ドイツ主義に基づいて北ドイツ連邦が創建されたこ
とにより、連邦内の統一的な刑法典の起草が提案され、1869 年 7 月に第一次草案が公刊
された368。その後、連邦参議院に設置された七法曹委員会における審議を経て、1869 年
12 月 31 日に第二次草案(未公刊)、そして連邦参議院における審議を経た 1870 年 2 月 14
日の第三次草案が提出され、1870 年 2 月 22 日以降の北ドイツ連邦帝国議会の第一読会か
ら第三読会の議論を経て、1870 年 5 月 31 日に公布された。 
そして、1871 年 1 月 1 日北ドイツ連邦に南ドイツ諸邦が参加したことにより、ドイツ
帝国が成立し、それを受けて同年 5 月 15 日に北ドイツ連邦刑法典と同じ内容を持つライ
ヒ刑法典が公布され、1872 年 1 月 1 日より施行された369。 
 
(二) 北ドイツ連邦刑法典の第一次草案について 











背後者は教唆犯ではないという共通の理解が示されている。Vgl. Mittheilungen aus der Praxis der 
Gerichtshöfe und der Staatsanwaltschaften, Urtheil des Ober-Tribunals vom 14. Mai 1858, in: Archiv 
für Preußisches Strafrecht, Bd. 6, 1858, S. 567. 
368 岡本・放火罪(一) 169 頁参照。 
369 岡本・放火罪 171 頁以下注(5)、野澤・中止犯 293 頁以下参照。 
370 Vgl. Entwurf 1869, Erster Theil, Dritter Abschnitt: Von der Theilnahme an einem Verbrechen 
oder Vergehen, und von der Begünstigung, §§40 u. 41 (S. 11 f.). 
371 Vgl., Motive 1869, §40 (S. 87). 付言すると、理由書は、正犯とは各則の構成要件から導かれるがゆえ











§47 Wenn Mehrere eine strafbare Handlung gemeinschaftlich ausführen, so wird 
Jeder als Thäter bestraft. 
(47 条 複数人が可罰的な行為を共同で実行する場合、みな正犯として処罰される。) 
 
§48 Als Anstifter wird bestraft, wer einen Anderen zu der von demselben 
begangenen strafbaren Handlung durch Geschenke oder Versprechen, durch 
Drohung, durch Missbrauch des Ansehens oder der Gewalt, durch absichtliche 
Herbeiführung oder Beförderung eines Irrthums oder durch andere Mittel 
vorsätzlich bestimmt hat. 
Die Strafe des Anstifters ist nach demjenigen Gesetze festzusetzen, welches auf 






§49 Als Gehülfe wird bestraft, wer dem Thäter zur Begehung des Verbrechens oder 
Vergehens durch Rath oder That wissentlich Hülfe geleistet hat. 
Die Strafe des Gehülfen ist nach demjenigen Gesetze festzusetzen, welches auf 
die Handlung Anwendung ﬁndet, zu welcher wer wissentlich Hülfe geleistet hat, 






                                                   
372 原文は、以下のものを参照した。Vgl. StGB für den Norddeutschen Bund, §§47 (S. 13 f.); siehe 





























                                                   
373 付言すると、共同正犯が規定されていなかった 1869 年の第一草案の理由書は、必然的な一般性ゆえ
にその価値が低く見積もられる共同正犯の規定には、正犯(共同正犯)と幇助 を混同する危険が容易に考え






べきであると述べていた。Vgl. Friedrich Meyer, StGB für den Norddeutschen Bund, §47 (S. 53). 
374 Vgl. Friedrich Meyer, StGB für den Norddeutschen Bund, §48 (S. 54). 




(一) バールの見解 (1859 年) 


























                                                   
376 Vgl. Pomp, Unterbrechung, S. 54. もっとも、本稿の第四章第四節で言及した通り、因果関係の中断
論の基本的枠組みは、既にルーデンが示していた。 
377 バールの人物像については、Vgl. Maiwald, Carl Ludwig von Bar, S. 209 ff. 
378 v. Bar, Versuch und Theilnahme. 
379 Ling, Unterbrechung, S. 53. もっとも、バールが中断論の思想をはっきりと示したのは、1871 年の
著作(v. Bar, Die Lehre vom Causalzusammenhange im Rechte)においてであるとされる。Vgl. Ling, 
Unterbrechung, S. 55. 
380 v. Bar, Versuch und Theilnahme, §2 (S. 2 f.). 
381 v. Bar, Versuch und Theilnahme, §2 (S. 3). 







立しないとして、a. 物理的強制(vis absoluta)の場合、b. 絶対的な拘束命令の場合384、c. 錯






















                                                   
383 v. Bar, Versuch und Theilnahme, §13 (S. 43). 
384 他者の命令を遂行する人物を自由と捉えるのかという点については、ベルナーやケストリンの見解と
異なる。本稿の第一部第四章第五節および第六節参照。 
385 v. Bar, Versuch und Theilnahme, §13 (S. 43 f.). 
386 v. Bar, Versuch und Theilnahme, §14 (S. 44). 
387 v. Bar, Versuch und Theilnahme, §14 (S. 45). 































                                                   
389 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, Vorwort. 
390 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 1. 
391 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 3. 
392 Ebenda. ブーリーによれば、発起者と幇助者の概念を主観的な立場から定義する以上、行為者が発起
者的意思を有しているのか、それとも幇助的意思を有しているのかということに関する事実の錯誤は問題
になりえず、せいぜい既遂と未遂の概念に影響するにすぎないとされる。Vgl. v. Buri, Zur Lehre von der 
Theilnahme, S. 4. 
393 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 1 f. 
394 Vgl. Bloy, Beteiligungsform S. 88. 



























                                                   
396 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 2. 
397 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 4. 
398 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 5 f. 
399 付言すれば、別の箇所では利益(Interesse)に言い換えられており、その限りでブーリーの主観説は単
なる意思説ではない。Vgl. v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 9. 
400 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 4 f. 




る。Vgl. v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 8 f. 
また，窃盗罪の自己領得目的などの目的犯が問題になる場合には、法律上規定されてい る目的を有す
ることが発起者の必要条件とされている点にも例外を見出すことができる。 Vgl. v. Buri, Zur Lehre von 
der Theilnahme, S. 9. 


































                                                   
403 v. Buri, Zur Lehre von der Theilnahme, S. 29. 
404 Vgl. Bloy, Beteiligungsform S. 87. 
405 Langenbeck, Theilnahme, §40 (S. 140 f.).  
406 Langenbeck, Theilnahme, §40 (S. 143). 




















の教唆」の場合として、例えば 1) 帰属能力のない者を利用する場合、2) 錯誤もしくは不











                                                   
408 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 86. 
409 Langenbeck, Theilnahme, §41 (S. 145 f.). 
410 Langenbeck, Theilnahme, §41 (S. 146) u. §42 (S. 147). 
411 絶対的拘束命令の事例が「みせかけの教唆」に当たるのは、例外であるとされるが、命令によって犯
罪を実行する者の自由に関してはベルナーと理解が異なる。Vgl. Langenbeck, Theilnahme, §43 (S. 148 
ff.) u. §46 (S. 154). 本稿第四章の第六節参照。 
412 Langenbeck, Theilnahme, §41 (S. 146). 


























 以上見てきた通り、本章の第一節および第二節では 1851 年プロイセン刑法典の諸草案





                                                   
414 例えば、フランクによれば、「自由かつ意識的に(故意かつ有責的に)結果の惹起に向け られた条件の
前条件は原因ではない」と定義される。Vgl. Frank, StGB, 18. Aufl.., S. 14. 詳しくは、本稿第二部の第
二章で検討する。 
415 ERGSt 2, 160, 162 f. u. ERGSt 3, 181, 182 f. 以降に確立したとされる。Vgl. Jakobs, Strafrecht AT, 
2. Aufl., 21/27 Fn. 48. 
416 Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 91. また、ビルクマイヤーによると、ブーリー自身も後の著作(Buri, 
Causalität)では，ライヒ刑法典の立場としての中断論を認めたとされる。Vgl. Birkmeyer, Die Lehre 







































                                                   
417 詳しくは、松宮・刑事立法と犯罪体系 226 頁以下を参照。 
418 Borchert, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 99 Fn. 2; siehe auch Hruschka, Regreßverbot, 
S. 599. 
419 これに関しては、例えば、ステューベルの正犯の概念に対するバウアーの批判(本稿の第一部第四章第
三節)を参照されたい。また、ベルナーもプロイセン刑法典の注釈書の中で、事物の本性や 34 条 2 項 4 項
との比較から明らかとなる三つの正犯形態(教唆されていない正犯、教唆された正犯、共同正犯)に共通す
ることは、犯罪的行為が彼によって身体的に実行されている点であると論じていた。Vgl. Berner, 
Grundsätze, §21 (S. 20 f.). 





























                                                   
421 Schütze, Die nothwendige Theilnahme. 




帰属能力のある人間において はそもそも考えられない」とも述べている。Vgl. ders., Die nothwendige 
Theilnahme, §42 (S. 248). 
423 この言葉は、ベルナーを引用したものである。Vgl. Berner, Theilnahme, S. 283. 
424 Schütze, Die nothwendige Theilnahme, §34 (S. 196). 
425 Schütze, Die nothwendige Theilnahme, §42 (S. 247 u. 248). 付言すると、「自由なき者」と犯罪関与
は矛盾するとの叙述から明らかなように、犯罪の関与の前提として行為者の意思決定の自由が求められて



































                                                   
426 Schütze, Studien, S. 161 f.; siehe auch ders., Lehrbuch, 2. Auﬂ., S. 148 u. Anm. 3. 
427 Hälschner, Mittäterschaft, S. 87 f. 
428 Vgl. Hegler, Zum Wesen, S. 305 ff. 































                                                   
430 Binding, Der Entwurf, S. 85. 
431 Binding, Der Entwurf, S. 87. 付言すれば、より一般的に「正犯とは自らの有責的意思を、自らの力
の行使によってであろうと、他人の決定づけによってであろうと、実現する者である｣と定義される。
Vgl. ders., Der Entwurf, S. 87 f. 
432 Binding, Der Entwurf, S. 85 Anm 3. 従来の「発起者」という名称に代わって、正犯者という言葉を
全ての発起者に対して導入しようと意欲することは簡明的確であり、適切であると評価している。 































                                                   
434 Binding, Der Entwurf, S. 88. 
435 Binding, Grundriss AT, S. 81. 
436 Vgl. Buri, Causalität, S. 62; Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme, S. 84 f. Fn. 107. 
437 付言すれば、「正犯性の本質は、幇助者という対立物においてよりはっきりと現れる」と述べてい
る。Vgl. Binding, Der Entwurf, S. 90. 
438 ビンディング以降も、例えば 1881 年のホルツェンドルフ編著の法律用語辞典の第三巻第二部におい
てガイヤーは、故意なき媒介(dolose Vermittelung)を利用して既遂を実現した者は間接正犯と呼ばれると
述べていた。Vgl. Geyer, Täterschaft, S. 877. 
439 v. Liszt, Lehrbuch, S. 151. 

































                                                   
441 リストと同じく、ボルフェルトも事物の本性にとって擬制的正犯という用語は間接正犯という用語ほ
ど適切なものではなく、間接正犯とは現実の正犯であり、擬制されるものではないと批判する。Vgl. 
Borchert, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 99 Fn. 2. 
442 Vgl. Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AT, 6. Aufl., §8 Rn. 17 u. §12 Rn. 9; Joecks, MK, Bd. 1, 2. 
Aufl., §25 Rn. 7 (mit Fn. 9). 
443 Vgl. Joecks, MK, Bd. 1, 2. Aufl., §25 Rn. 6, 7 u. Rn. 18, 19; Heine/Weißer, Strafgesetzbuch 

























                                                   
444 利益説の代表的な判例としてしばしば持ち出されるのが、婚外子の新生児を産んだ自身の妹に頼ま
れ、その新生児を浴槽で自らの手で溺死させたという、いわゆる浴槽事件(ライヒ裁判所第三刑事部 1940




Badwannenfall, S. 430 f. 
445 ライヒ刑法典 47 条。Vgl. StGB für das Deutsche Reich, §47 (S. 10). 
複数人が可罰的な行為を共同して実行した場合、みな正犯として処罰される。 
446 Vgl. Wachenfeld, Lehrbuch, S.201; ders., ZStW 40, S. 34 f.; Siehe auch Goetz, Grenzziehung, S. 
33, 37. 
447 Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme, S. 37. この点、幇助者も自己の利益を有していることを
認めつつ、主として他人の利益で行為しているのだと修正したとしても、結局のところ、何故に幇助が正
犯よりも軽く処罰されるのか説明できないではないかと再批判される。 






(1) 酒造税ほ脱事件 (ライヒ裁判所第二刑事部 1880 年 3 月 5 日判決; ERGSt1, 250) 
 本件は、Ｒの騎士領(Rittergutsbesitz)に属する蒸留所の管理人をしていた被告人Ｓが、
1874 年から 1876 年にかけて反復して税官庁に申告されていない酒造行為を、情を知る四
人の部下(共同被告人)を通じて行ったことにつき、蒸留酒の密造行為とそれによる脱税行為













(2) 給与名簿事件 (ライヒ裁判所第三刑事部 1880 年 12 月 8 日判決; ERGSt3, 95) 
 本件は、1879 年にベルリンからコーブレンツの鉄道の路線の建設の一部を委託され、現
場監督(Schachtmeister)として従事していた被告人 Th と St が、給与名簿を作成する際に、
全くもしくは少なくとも報告時には当該鉄道の路線の建設では雇われていなかった従業員





                                                   
449 ここで取り上げる裁判例については、以下の文献を参照した。Vgl. W. Mittermaier, ZStW 21, S. 256 
ff.; Olshausen, Kommentar, 11. Aufl., S. 206; Lotz, Werkzeug, S. 8 ff., 457 ff. 
450 ERGSt 1, 250, 251 f. 













に入れる目的で S を利用し、そして S は被告人らの志向を知らず、ただ単に第三者の委任
もなくその名前で受領のサインをすることについて違法な意識で行為した、換言すれば、
ライヒ刑法典 268 条に規定された目的を有していなかったとすれば、S にはライヒ刑法典
268 条の故意は存在しない以上、背後者である被告人らをライヒ刑法典 268 条の正犯と評
価すべきであろうと主張した453。つまり、情を知る者が介在していたとしても、ライヒ刑





(3) 愛犬取返し事件 (ライヒ裁判所第二刑事部 1884 年 6 月 10 日；RRGSt6, 416) 
 本件は、被告人 H の牧羊犬と自分のそれを交換した W から、さらに買い受けた羊飼い
の R が、その犬を自分の家の前に鉄鎖でつないでいたところ、数日後に H は元の犬を取
り戻すべく、共同被告人のＬとともにＲの住む町まで向かい、H のために L は R の農場の
壁をよじ登り、犬を鎖から放ち、居酒屋で待つＨのもとに犬を連れていったという事案で
ある。 
原審は、被告人 H と L が違法な領得目的をもって共同して R から犬を奪取したと認定
したが、これに対してライヒ裁判所は、H に関しては L を道具として利用して元の犬の奪
取を実現したのであるから、原審が H を正犯と認定したことは正しいとする一方、L の正
犯性に関しては疑いを差し挟んだ。すなわち、認定された事実によれば、L は H のために
犬を奪い取っている以上、自己の利益を有していないのであるから455、自己領得目的を有







453 ERGSt 3, 95, 98 f. 
454 ERGSt 3, 95, 99 f. 
455 しかもライヒ裁判所は、第三者に贈与するために一旦自分が受け取ることは自己領得に含まれないと











(4) 囚人移送事件 (ライヒ裁判所第四刑事部 1896 年 1 月 4 日; ERGSt28, 109) 




おり、単なる道具として行為していない場合であっても、ライヒ刑法典 348 条 2 項457に予
定された犯行の正犯とみなされうるか｣458ということが問題となった。 
これについてライヒ裁判所は、私設秘書 S は公務員ではないため、そもそも自らライヒ






が、シュペンデルが指摘する通り460、ライヒ刑法典 348 条 2 項の公務員という身分はラ
イヒ刑法典 267 条との関係において刑を加重する事由であると捉える限り、ライヒ刑法典
50 条(現行ドイツ刑法 28 条 2 項)を前提に、S はライヒ刑法典 267 条の直接正犯、被告人 B
はライヒ刑法典 348 条 2 項の教唆として処断されるべきであったと言えよう。 
                                                   
456 ライヒ刑法典 242 条。Vgl. StGB für das Deutsche Reich, §242 (S. 51). 
他人の動産を違法に自ら領得する目的で他人から奪取する者は、窃盗を理由に禁固刑に処せられる。未
遂は可罰的である。 






458 ERGSt 28, 109. 
459 ERGSt 28, 109, 110. 




(5) ゴムボール事件 (ライヒ裁判所第一刑事部 1906 年 7 月 11 日判決; ERGSt39, 37) 
 本件は、目的なき故意ある道具の事案として最も有名な事案である。すなわち、被告人 
Pf が、木の柵で四方が囲まれた庭に赤い物体が転がっているのを見て、それをゴムボール













び承認してきた」と述べた上で、「W は、ゴムボールと思われた物 の奪取を被告人 Pf の
ために実行し、そして Pf はその「ボール」を W の 援助の下で自ら領得するつもりであっ
た」以上、間接正犯の成立可能性が存在するとした461。そして、ライヒ裁判所は Pf がラ







(6) ガチョウ小屋事件 (ライヒ裁判所第二刑事部 1913 年 12 月 15 日判決; ERGSt48, 58） 
                                                   
461 RGSt 39, 37, 39. 






463 金澤・中止未遂 61 頁以下参照。 
94 
 
 本件は、被告人が所有者 M のガチョウ三羽、所有者 R のガチョウ二羽のいる、施錠さ
































                                                   
464 RGSt 48, 58, 58 f. 
465 RGSt 48, 58, 59 f. u. 60. 
466 Vgl. Meyer/Allfeld, Lehrbuch, 7. Aufl., S.237 Fn. 6; M. E. Mayer, Lehrbuch, S. 379; Welzel, 





























                                                   
467 Lotz, Werkzeug, S. 191 f. 付言すれば、この事例において犯行の遂行による利益を有しているのはＡ
ではなく、賄賂のお金でプレゼントを受けたＢである以上、このような不都合な帰結は利益説によっても
回避することができないであろう。 
468 Borchert, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 91. 
469 彼によると、自ら実行した可罰的な行為に対する直接正犯の答責性と同様、間接正犯の答責性も因果
関係と帰属に関する刑法上の根本命題によって定義されるのだが、実務上、教唆犯と間接正犯の混同がし
ばしば見られるため、間接正犯を特別に考察することが必要となる。Vgl. Borchert, Die strafrechtliche 
Verantwortlichkeit, S. 99 f. 


























                                                   
471 Vgl. Frank, StGB, S. 59. 
472 Siehe u. a. Helldorff, Die mittelbare Täterschaft, S. 7 ff., bes. S. 21 f. 
473 Eingehend Ling, Unterbrechung, S. 125 ff. 
474 Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme, §39 (S. 95). また、ライヒ刑法典 43 条の解釈から「犯罪
を遂行する者とは既遂に至らせる者、つまり犯罪的結果を惹起する者」であるとの理解が示されている。
Vgl. ders., Die Lehre von der Teilnahme, §39 (S. 96). 
475 Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme, §40 (S. 96 f., siehe auch S. 98, 99).  
476 この点、ブロイが指摘する通り、ビルクマイヤーの見解は内容的に形式的客観説と一致すると言いう
るであろう。Vgl. Bloy, Beteiligungsform, S. 94. より敷衍して言えば、原因説(実質的客観説)と形式的客
観説は表裏一体の存在であると見ることができよう。つまり、誤解を恐れずに言えば、原因説も各則構成
要件という形式的な枠の検討抜きに正犯性を語ることはできないのである。実際にビルクマイヤーも結果
惹起行為の判断のために，各則構成要件の動詞(Verba)に着目している。Vgl. Birkmeyer, Die Lehre von 
der Teilnahme, §41 (S. 101). 
477 Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme, §53 (S. 119) u. §52 (S. 116). 






















































語の一般的承認は 1880 年代に入るまで待たねばならなかった。 
四 さらに、第五章では 1851 年のプロイセン刑法典の成立から 1871 年のライヒ刑法典
の成立に至るまでの教唆犯規定に関する立法時の議論と、その間の諸学説を対象に検討を











































                                                   
479 もっとも、自由な意思決定の定義との関係で，命令による犯罪遂行における直接行為者の意思決定の
自由を認めるかどうかという点で各論者に見解の相違が存在したことは確認される。 


































                                                   
481 そうであるからこそロクシンは、故意ある道具の問題は「以前から最も争われる、ほぼ全ての共犯理














由書)の中ではっきりとその姿を現すようになったのは 1925 年草案以降のことであった。 
 
第一節 1909 年予備草案および 1911 年対案 
ライヒ刑法典の成立後、新派・旧派の両陣営から改正の要求があったにもかかわらず、
ライヒ司法省は民事訴訟法や刑事訴訟法の制定後、民法典の編纂に尽力していたこともあ





(一) 1909 年予備草案 




  §78 Wer den Täter zu der von ihm begangenen strafbaren Handlung vorsätzlich 
bestimmt hat, wird als Anstifter gleich dem Täter bestraft. 
                                                   
482 既に述べた通り、この直接行為者の責任能力等に関する背後者の錯誤の問題は、ライヒ裁判所の裁判
例(ERGSt 11, 56 など)を通して登場し、故意ある道具の問題とともに、それまでの間接正犯と教唆犯の原
理的な区別を揺るがすものであった。松宮・刑事立法と犯罪体系 226 頁以下参照。 
483 Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XI. 
484 Birkmeyer, u. a. (Hrsg.), Vergleichende Darstellung des Deutschen und ausländischen 
Strafrechts: Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform, Allgemeiner Teil in 6 Bänden, Besonderer 
Teil in 9 Bänden, 1905 - 1908. 
485 平野・ドイツ刑法の改正 273 頁、野澤・中止犯 320 頁以下参照。 
486 Vgl. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XII f. より詳しくは、野澤・中止
犯 321 頁も参照。 
487 原文は以下のものを参照した。Vgl. Vorentwurf 1909, Allgemeiner Teil, 7. Abschnitt: Teilnahme, 






§79 Wer dem Täter zu dem von ihm begangenen Verbrechen oder Vergehen 





§80 Persönliche Eigenschaft oder Verhältnisse, welche die Strafbarkeit erhöhen, 
vermindern oder ausschließen, werden nur hinsichtlich desjenigen berücksichtigt, 

















494。さらに、80 条はライヒ刑法典 50 条よりも簡潔に規定にされ、可罰性を加重もしくは
                                                   
488 Siehe Rotsch, Einheitstäterschaft, S. 15 ff. 
489 Siehe Rotsch, Einheitstäterschaft, S. 28 ff.  
490 Begründung 1909, S. 307 f. u. S. 308 f.  
491 Begründung 1909, S. 309. 
492 Begründung 1909, S. 299. その限りで、プロイセン刑法典の共犯規定と同じ傾向を示している。 
493 Begründung 1909, S. 310. 

























(二) 1911 年対案 
 他方で、1909 年予備草案の理解に従う限り、正当防衛に加担する者にも共犯が成立する
こととなってしまうとの批判もなされていた501。そのような批判をしたリストに加え、カ
ールとリリエンタール、ゴルトシュミットが 1911 年に「1909 年予備草案に対する対案」
                                                   
495 Ebenda. 
496 Vgl. Begründung 1909, S. 244. その上で理由書は、従来、責任阻却事由と捉えられていた正当防衛
や緊急避難についても同様に刑罰阻却事由であるとして、行為の可罰性を失わせる事由も行為者の可罰性
を失わせる事由に位置づけた。Vgl. Begründung 1909, S. 245. 
497 Vgl. Begründung 1909, S. 311. 
498 野澤・中止犯 322 頁参照。 
499 M. E. Mayer, Versuch und Teilnahme, S. 358 u. S. 368 f. 
500 但し、1909 年予備草案は未だ極端従属形式に拘っているとの評価も当時から存在していた。Vgl. 
Hippel, Hippel, Strafrecht II, S.479; ders., Lehrbuch, S.162 Fn. 4; siehe auch Kohlrausch/Lange, 
Strafgesetzbuch 39/40. Aufl., Vor §§47, III A. 1. (S. 99). 






§31 Als Täter wird auch derjenige bestraft, der bei Ausführung der ihm 
zurechenbaren strafbaren Handlung mitwirkt oder ihre Ausführung durch einen 




  §32 Wer einen anderen zu dem von ihm begangenen Verbrechen oder Vergehen 
vorsätzlich bestimmt hat, wird, soweit er wegen Fehlens eines gesetzlichen 
Merkmals nicht nach §31 als Täter bestraft werden kann, als Anstifter gleich dem 
Täter bestraft. 
Wer einen anderen zu einem Verbrechen zu bestimmen versucht, wird nach den 




他人を重罪へと決定づけようと試みた者は，未遂に関する諸規定(28 条から 30 条)に従って処罰さ
れる。) 
 
§33 Jede nicht unter die §§31, 32 fallende vorsätzliche Beteiligung bei dem von 
einem anderen begangenen Verbrechen oder Vergehen wird als Beihilfe nach den 
Vorschriften über den Versuch (§28) bestraft.  
§30 ﬁndet Anwendung.  




§34 Persönlicher Eigenschaften oder Verhältnisse, welche die Strafbarkeit 
erhöhen, vermindern oder ausschließen, werden nur hinsichtlich desjenigen 
                                                   
502 Begründung GE, S. 11 ff. u. S. 45. 
503 原文は、以下のものを参照した。Vgl. Gegenentwurf zum Vorentwurf eines deutschen 
Strafgesetzbuchs, Ausgestellt von Wilhelm Kahl, Kahl von Lilienthal, Franz v. Liszt, James 
Goldschmidt, 1911, Erstes Buch: Von den Verbrechen und Vergehen, Allgemeiner Teil, 3. Abschnitt: 




berücksichtigt, bei dem sie vorliegen. Die Bestrafung des Teilnehmers (Anstifter, 
Gehilfe) erfolgt ohne Rücksicht auf die Strafbarkeit der Person des Täters.  














その適用領域が限定された(むろん 33 条の幇助犯規定についても同様のことが妥当する)507。 






規定は、後の諸草案(とくに 1925 年草案や 1927 年草案など)における同種の規定の先駆けとな
ったと評価しうる508。 
 
第二節 1919 年草案 
 上述の議論を経た上で、学者や実務家の代表から構成された大委員会によって 1913 年
委員会草案が公にされたが、第一次世界大戦が勃発したことによって立法作業は一時的に
                                                   
504 Begründung GE, S. 48.  
505 Begründung GE, S. 49. 
506 Begründung GE, S. 46. 付言すれば，対案は因果関係の中断論を否定する帰結として、ビンディング
と同様、過失犯に対する教唆を認めると述べている。Vgl. Begründung GE, S. 52 f. 
507 Vgl. Poppe, Akzessorietät, S. 343. 






  §26 Täter ist, wer eine Straftat selbst begeht.  
Mittelbarer Täter ist, wer vorsätzlich veranlaßt, daß eine Straftat durch einen 
anderen zur Ausführung gelangt, der diese Tat nicht selbst vorsätzlich begeht oder 
der nicht zurechnungsfähig ist. Mittelbare Täterschaft liegt auch dann vor, wenn 
sich nachträglich ergibt, daß der andere in Wahrheit die Straftat vorsätzlich 
begangen hat und zurechnungsfähig war. 
Der mittelbare Täter wird als Täter bestraft.  






  §28 Anstifter ist, wer vorsätzlich einen anderen zu der von diesem vorsätzlich 
begangenen Straftat bestimmt hat. Anstiftung liegt auch dann vor, wenn sich 
nachträglich ergibt, daß der Angestiftete in Wahrheit die Straftat nicht vorsätzlich 
gehandelt hat oder nicht zurechnungsfähig war. 






§29 Gehilfe ist, wer vorsätzlich einem anderen, der den Tatbestand eines 
Verbrechens oder vorsätzlichen Vergehens verwirklicht hat, hierzu durch Rat oder 
Tat Hilfe geleistet hat. Ob der anderen das Verbrechen oder Vergehen vorsätzlich 
                                                   
509 1919 年草案は、確かに 1913 年草案を基礎に立案されたものであるが、両者の共犯規定の文言が全く
一致するわけではない。1913 年草案の共犯規定については、以下のものを参照されたい。Vgl. Entwurf 
der Strafrechtskommission, 1913, Erstes Buch, Allgemeiner Teil, 4. Abschnitt, §§33 ff., in: Entwürfe 
1920, Erster Teil. 
510 佐川・身分犯における正犯と共犯(2)89 頁、平野・ドイツ刑法の改正 273 頁、野澤・中止犯 322 頁以
下を参照。Siehe auch Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XVI. 
511 原文は、以下のものを参照した。Vgl. Der Entwurf von 1919, Erstes Buch: Verbrechen und 




begeht und ob er zurechnungsfähig ist und ob der Gehilfe dies weiß, ist für die 
Strafbarkeit des Gehilfen ohne Bedeutung.  







§30 Bestimmt das Gesetz, daß besondere Eigenschaften oder Verhältnisse die 
Strafbarkeit begründen, so sind der mittelbare Täter, Anstifter, und Gehilfe auch 
dann strafbar, wenn diese Umstände bei ihnen nicht vorliegen. Doch kann die 
Strafe des mittelbaren Täters und des Anstifters gemildert werden (§111).  
Bestimmt das Gesetz, daß besondere Eigenschaften oder Verhältnisse die Strafe 
schärfen, mildern oder ausschließen, so gilt dies nur für den Täter oder 












                                                   
512 1919 年草案 27 条。Vgl. Der Entwurf von 1919, Erstes Buch, Allgemeiner Teil, 6. Abschnitt, §27 
(S. 12 f.), in: Entwürfe 1920, Zweiter Teil. 






て間接正犯や教唆者も減軽される と説明した。Vgl. Denkschrift 1919, S. 46. 
514 1919 年草案の 31 条。Vgl. Der Entwurf von 1919, Erstes Buch, Allgemeiner Teil, 6. Abschnitt, §31 



















い518。しかも、26 条 1 項と 2 項によれば、間接正犯は被誘致者が非故意であろうがなか
ろうが、または帰属無能力者であろうがなかろうが成立することになるが、それでは教唆
犯の成立に直接行為者の故意を要求する 28 条 1 項とも重なってしまう519。この点、理由
書は主観説の立場から間接正犯と教唆犯の区別を説明したが520、学説からの批判にさらさ
れることとなった521。 
結局のところ、1919 年草案は、従来の間接正犯と教唆犯の区別に従って 26 条 1 項と





                                                   
 §31 Wenn mehrere mit- oder neben einander den Tatbestand einer strafbaren Handlung fahrlässig 
verwirklichen, so ist jeder als Täter strafbar. 
515 Vgl. Gerland, Kritische Bemerkungen, S. 35 ff. 
516 Denkschrift 1919, S. 42, auch S. 44 f., 45. 
517 Denkschrift 1919, S. 44. 
518 Vgl. Beling, Methodik, S. 165. 
519 Ebenda. 
520 Denkschrift 1919, S. 43, 45. 
521 例えば、ヒッペルは、animus auctoris と animus socii の区別を示す実定法上の実質的メルクマール
は存在しないのであるから、主観説は解釈学的に役に立たず、学説において支配的な客観説(実行行為によ
る正犯と共犯の区別)の方が明確で納得しうるものであると論じた上で、確かに主観説は理由書の中に存す






第三節 1925 年草案と 1927 年草案 
 上記の 1919 年草案と同時期に、オーストリーではドイツとの統一的な刑法典の創設が
望ましいとの理解から、1922 年にはドイツの 1919 年草案に対するオーストリー対案が登
場した523。もっとも、1919 年草案の 26 条(直接正犯・間接正犯)と 28 条(教唆者)は、1922 年
オーストリー対案 27 条では発起者の名の下に規定されている524。その限りでは普通法時








(一) 1925 年草案 
その後、新たな内閣の下、後任のエーリヒ・エミンガーと司法省事務次官クルト・ヨエ




                                                   
522 佐伯・共犯理論の源流 19 頁参照。 
523 佐川・身分犯における正犯と共犯(2)91 頁、平野・ドイツ刑法の改正 273 頁参照。Siehe auch 
Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XVII. 
524 原文については、以下を参照されたい。Vgl. Österreichischer Gegenentwurf zu dem Allgemeinen 
Teil des Erstens Buches des Deutschen Strafgesetzentwurfes von Jahren 1919, 1922, 5. Abschnitt: 
Teilnahme, §27 ff., in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, 1. Abt., Bd. 1, S. 124.  
525 佐川・身分犯における正犯と共犯(2)91 頁、平野・ドイツ刑法の改正 273 頁参照。Siehe auch 
Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XVIII. 
526 後になって E. シュミットの解説を付して公刊された(Dehler u. E. Schmidt, Radbruchs Entwurf)。
なお、本草案の共犯規定については、以下を参照されたい。Vgl. Entwurf eines Allgemeinen Deutschen 
Strafgesetzbuches, 1922, Erstes Buch: Verbrechen und Vergehen, Allgemeiner Teil, 4. Abschnitt: 
Teilnahme, §§25 ff., in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, Abt. 1, Bd. 1, S. 148. 
527 野澤・中止犯 325 頁参照。Siehe auch Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. 
XX. 
528 原文は，以下のものを参照した。Vgl. Amtlicher Entwurf eines Allgemeine Deutschen 
Strafgesetzbuchs nebst Begründung, 1925, Erster Teil, Erstes Buch: Verbrechen und Vergehen, 
Allgemeiner Teil, 4. Abschnitt: Teilnahme, §§25 ff., in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, 
Abt. 1, Bd. 1, S. 204. 
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§25 Wer vorsätzlich veranlaßt, daß ein anderer eine strafbare Handlung ausführt, 




§26 Wer vorsätzlich einem anderen die Ausführung einer strafbaren Handlung 
erleichtert, wird als Gehilfe gleich dem Täter bestraft; doch kann die Strafe 
gemildert werden (§72). 
  (26 条 他人をして可罰的な行為の遂行を故意に容易ならしめる者は、幇助者として正犯と同様に処
罰される。ただし、その刑は減軽されうる(72 条)。) 
 
§27 Die Strafbarkeit des Anstifters und des Gehilfen ist unabhängig von der 
Strafbarkeit dessen, der die Tat ausführt.  
(27 条 教唆者と幇助者の可罰性は、犯行を遂行した者の可罰性に左右されない。) 
 
§28 Wenn besondere Eigenschaften oder Verhältnisse die Strafbarkeit der Tat 
begründen, so sind der Anstifter und der Gehilfe strafbar, wenn diese Umstände 
bei ihnen oder beim Täter vorliegen. Liegen die Umstände beim Anstifter nicht vor, 
so kann seine Strafe gemildert werden (§72).  
Bestimmt das Gesetz, daß besondere Eigenschaften oder Verhältnisse die Strafe 
schärfen, mildern oder ausschließen, so gilt das nur für den Täter, Anstifter oder 














                                                   







 最も指摘すべき変更点は、1925 年草案が――1919 年草案とは異なる形で、否、より徹
底した形で――極端従属形式を放棄したことである。すなわち、本草案の理由書による
と、直接行為者の帰属能力に関して発起者が錯誤にある事例の解決を図るため532、発起者












(二) 1927 年草案 
                                                   




531 Begründung 1925, S. 266, 267. 
532 付言すれば、公務員を通して公務員犯罪を実現する非公務員が、支配的な見解によれば、その峻厳さ
が公務という身分に基づくところの刑罰によって処罰されないままとなるのは不当であると述べられてい
る。Vgl. Begründung 1925, S. 266. 
533 Begründung 1925, S. 266. 
534 Begründung 1925, S. 266 f. 
535 1925 年草案 296 条参照。Vgl. Amtlicher Entwurf eines Allgemeine Deutschen Strafgesetzbuchs 
nebst Begründung, 1925, Erster Teil, Erstes Buch, Allgemeiner Teil, 4. Abschnitt, §296, in: Schubert 
u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, Abt. 1, Bd. 1, S. 230. 
536 Begründung 1925, S. 267, auch S. 268. もっとも、草案の当該規定によって、「正犯なき共犯」が成
立することとなる。例えば、郵便配達人が信書の開封を情を知る妻にさせた場合、妻は身分を欠くが故に
当該犯罪の正犯とはならないにもかかわらず、郵便配達人のみ教唆となる。Vgl. Gerland, Der Entwurf 
1925, S. 54. 
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 次いで、この 1925 年草案はドイツ国参議院の合同委員会の審議と、同参議院の本会議
審議を経た後、新たに 1927 年草案として編纂された537。この草案の共犯規定には、共同
正犯の規定が追加されたほか、各規定の文言は 1925 年草案とほぼ一致しており、教唆犯
は 1927 年草案 29 条に、幇助犯は 30 条に、共犯の可罰性の独立に関しては 31 条に、身
分犯の共犯に関しては 32 条に規定された538。 
 
(三) 検討 










                                                   
537 野澤・中止犯の理論構造 328 頁、佐川・身分犯における正犯と共犯(2)94 頁参照。Siehe auch 
Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XXI. 
538 Vgl. Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs (Reichstagsvorlage vom 14. 5. 1927), 
Erstes Buch: Verbrechen und Vergehen, Allgemeiner Teil, 4. Abschnitt: Teilnahme, §§28 ff., in: 





った」とする(この点、1925 年草案は「完全に不要になった」と述べていた)。Vgl. Begründung, in: 
Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, Abt. 1, Bd. 1, S. 507. 
もっとも，このような 1927 年草案の理由書の態度に対して，クラウスは正犯の本質に関する根本的な
誤解を生じさせるものだと批判した。Vgl. Krauss, Die mittelbare Täterschaft, S. 95 f. 
539 Vgl. Drost, ZStW 51, S. 370; Wegner, Teilnahme, S. 112, 117. 
540 Vgl. Der Entwurf von 1919, §359 (S.79), in: Entwürfe 1920, Zweiter Teil; Dazu eingehend Bruns, 
Der subjektive Tatbestand, S. 56 ff. 





で行われた場合、その刑は……」と規定することを提案した。Vgl. Zimmerl, Zur Lehre vom 
Tatbestand, S. 139 u. S. 140. 
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しかし、他方で身分なき故意ある道具の事例の解決に関して 1925 年草案 28 条(1927 年















の夏にライヒ司法省の担当官草案が作成され、9 月 25 日ラント司法省に送付された(1933
年担当官草案)546。この草案の 27 条 a には、直接正犯および間接正犯に関する規定が置かれ
ており547、その限りで 1930 年草案からの脱却が図られた。 
 
(一) 1936 年草案 
そして、その後 1933 年担当官草案を下地に、1933 年 11 月に委員会における審議が開
始された。その第一読会後、いくつかの下部委員会に審議結果が送付され、下部委員会か
らの提案を元に新たに法案が練り上げられた(1934 年草案548)。さらに、それがメツガーらに
                                                   
542 大野・共犯の従属性と独立性 155 頁、佐伯・共犯理論の源流 65 頁参照。 
543 1930 年草案の共犯規定については、以下を参照されたい。内容的には 1927 年草案を踏襲している。
Vgl. Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs (1930), Erstes Buch, Allgemeiner Teil, 4. 
Abschnitt: Teilnahme, in: Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 2, S. 205. 
544 野澤・中止犯 331 頁以下、平野・ドイツ刑法の改正 274 頁参照。Siehe auch Vormbaum/Rentrop, 
Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XXIII. 
545 Vgl. Poppe, Akzessorietät, S.346. 
546 野澤・中止犯 332 頁。Siehe auch Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. 
XXV. 
547 1933 年草案 27 条 a。Vgl. Entwurf eines Allgemeinen Strafgesetzbuchs 1933, Erstes Buch, 
Allgemeiner Teil, 3. Abschnitt, §27a, in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, Abt. 2, Bd. 1, T. 
1, S. 6. 
§27a Täter ist, wer die Tat selbst ausführt. Täter ist auch, wer sich zur Ausführung der Tat eines 
anderen bedient und dabei weiß oder annimmt, daß der andere die Tat nicht vorsätzlich begeht oder 
nicht zurechnungsfähig ist (mittelbarer Täter). 
548 1934 年草案の共犯規定については、以下を参照されたい。Vgl. Entwurf eines Allgemeinen 
Deutschen Strafgesetzbuchs 1934, zusammengestellt nach den Vorschlägen der Unterkommission der 
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よって構成される下部委員会で審議され、1935 年 7 月にライヒ司法省が「刑法典草案」
を提出した後、何度かの編集を受けた最終版が 1936 年 7 月に仕上がり、1936 年 12 月に
内閣に提出された(1936 年草案)549。この草案には、以下のような共犯規定が置かれた550。 
 
  §4 Die Strafandrohung gilt dem, der schuldhaft die Tat selbst ausführt oder sie 
dadurch ausführt, daß er einen anderen für sich handeln läßt. 
Sie gilt auch dem, der vorsätzlich als Anstifter oder Gehilfe an der Tat teilnimmt. 






§5 Sind mehrere an einer Tat beteiligt, so ist jeder ohne Rücksicht auf die Schuld 
des anderen nach seiner Schuld strafbar. 
Bestimmt das Gesetz, daß besondere Eigenschaften oder Verhältnisse die Strafe 
schärfen, mildern oder ausschließen, so gilt dies nur für den Täter ober 
Teilnehmer, bei dem sie vorliegen. 
Bestimmt das Gesetz, daß besondere Eigenschaften oder Verhältnisse die 
Strafbarkeit begründen, so kann der Richter die Strafe des Teilnehmers, bei dem 








 この 1936 年草案に至るまでの間、一時期、統一的正犯論(および拡張的正犯論)とナチスの
意思刑法思想の結びつきが存在した。すなわち、委員会での審議が開始されるよりも前
に、1933 年 9 月に発表されたプロイセン司法省の覚書では、可罰的行為に対する一切の
                                                   
Strafrechtskommission, Allgemeiner Teil, 3. Abschnitt: Täterschaft und Mitwirkung, in: Schubert u. 
Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, Abt. 2, Bd. 1, T. 1, S. 88 f. 
549 野澤・中止犯 332 頁以下参照。Siehe auch Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 
1, S. XXVII f. 
550 原文は、以下のものを参照した。Vgl. Entwurf eines Deutschen Strafgesetzbuchs (Dezember 
1936), Allgemeiner Teil, 2. Abschnitt: Die Tat, §§4 ff., in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur 










情を元にして法律を作り上げることであるとの理解から553、4 条 1 項と 2 項で正犯と教
唆、幇助という従来通りの概念区分を維持し、また同条 3 項では例外的に幇助の任意的減













                                                   
551 Vgl. Kerrl, Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 131. さらに、ドイツ法アカデミーの刑法部会中央
委員会も上述のプロイセン司法省の見解への支持を表明していた。Vgl. Freisler, Denkschrift, S. 22 f. 
552 v. Dohnanyi, Täterschaft und Teilnahme, S. 99, 100. 
553 Begründung 1936, S. 12. 
554 1933 年 11 月 15 日付けの第一読会への提案においてメツガーは、幇助の必要的減軽を提案していた
が受け入れてもらえず、結局のところ任意的減軽にとどまったことを吐露している。Vgl. Mezger, 
Anträge, S. 799. 
555 Vgl. Begründung 1936, S. 12. 5 条 3 項に関して付言すると、第一読会の提案では、拡張的正犯概念
を基礎に、可罰性を基礎づける身分は関与者の誰か一人にあれば足りるとの規定が提案されていたが、第
二読会では修正された。修正の理由の解明等は、今後の課題とする。Vgl. v. Dohnanyi, Täterschaft und 
Teilnahme, S. 106 f., 116. 
556 Vgl. Poppe, Akzessorietät, S. 346 f. 
557 Begründung 1936, S. 12. 
558 1936 年草案 454 条参照。Vgl. Entwurf eines Deutschen Strafgesetzbuchs (Dezember 1936), §454, 
in: Schubert u. Regge (Hrsg.), Quelle zur Reform, Abt. 2, Bd. 1, T. 1, S. 465. この点について、理由書は
第三者領得目的を追加することによって、他人の者を奪取後すぐに第三者に渡す者も窃盗犯であるという
ことを明らかにしたと述べている。Vgl. Begründung 1936, S. 281. 
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559 野澤・中止犯 335 頁以下参照。Siehe auch Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 
1, S. XXXI. 
560 Mezger, Deutsches Strafrecht N.F., Bd. 10, S. 116 ff. 
561 大野・共犯の従属性と独立性 110 頁。Siehe auch Poppe, Akzessorietät, S. 348. 
562 紙幅の都合上、本文では詳しく取り上げなかったが、すでにワイマール期の 1923 年 2 月 16 日の少
年裁判法(JGG)では、教唆者や幇助者、犯人庇護者、故買者の可罰性は、14 歳以下の刑事未成年者の不可
罰性を定めた 2 条と、不法の弁識に関する能力もしくはその弁識に従って行為する意思能力を欠く少年の
処罰可能性の阻却を定めた 3 条に左右されないことが規定されていた。それゆえ、ライヒ刑法典 55 条(行
為の実行の際に 12 歳に達しない者の不訴追)と 56 条(12 歳から 18 歳以下の時に可罰的行為を実行した者
の不処罰)を――一身的刑罰阻却事由と捉えたライヒ裁判所と異なり――帰属無能力の各則と考える限
り、帰属能力なき少年の犯行に対する共犯者は、その帰属無能力が JGG4条に依拠する場合には可罰的と
解されるため、その限りで(例外的に)制限従属形式が採用されたと考えられた。Vgl. damals Conrad, Die 
akzessorische Teilnahme und sog. mittelbare Täterschaft, S. 89; E. Schmidt, Die mittelbare 
Täterschaft, S. 124 Fn. 1; Mezger, Lehrbuch, S. 450; neuerdings Poppe, Akzessorietät, S. 345 f. 
 なお、1923 年 JGG の歴史的沿革については、大塚絵理子「ドイツにおける少年参審制度の創設(1)(2・



































                                                   
563 Walter, Der Kern des Strafrechts, S. 208. 
564 大野・共犯の従属性と独立性 110 頁参照。 
565 Vgl. Poppe, Die Akzessorietät der Teilnahme, S. 352. 
566 Welzel, Aktuelle Strafrechtsprobleme, S. 7; dagegen Oehler, Teilnahme, S. 258 f. 












































                                                   
568 Vgl. Lony, Extensiver oder restriktiver Täterbegriff ?, S. 1 f. 
569 Siehe z. B. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, §50 (S. 421), §54 (S. 455), usw.; M. E. Mayer, 
Lehrbuch, S. 374.  
570 彼の批判の内容は既に本稿のはしがきで触れているので、そちらを参照されたい。 
571 そのような証明が為される場合として、直接行為者が責任なき者、もしくは拘束されている、自身が
何を惹き起こすかについての(故意を阻却する)不認識にある場合が挙げられている。Vgl. Beling, ZStW 
28, S. 599. 





















                                                   
573 ゆえに、ベーリングは中断論から間接正犯を根拠づけたとする大塚・間接正犯 149 頁は誤りである
(ベーリング自身、現行法の教唆犯の規定において採用されている中断論のドグマに固執するならば……
と譲歩的に論じている。Vgl. Beling, ZStW 28, S. 594)。 
また、フランクの遡及禁止論との相違については後述するが、既にこの時点でベーリングは、フランク
の心理的に媒介された因果性はあまりに広すぎると批判していた。Vgl. Beling, ZStW 28, S. 598 Fn. 6. 
さらに、ベーリング以前に遡及禁止論の発想から間接正犯を説明したのは、W. ミッターマイヤーであ
った。Vgl. W. Mittermaier, ZStW 21, S. 243 u. S. 244. 
574 付言すれば、レンツィコフスキーは自律性原理に基づく間接正犯論を説明する際、ベーリングを引用
している。Vgl. Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 73, Fn. 90. 
575 ベーリングは当該目的を正犯のメルクマールと考えていることが窺えよう。Siehe auch Beling, Die 
Lehre vom Verbrechen, S. 235. 
576 Beling, ZStW 28, S. 600. 




578 日本刑法の遺失物横領罪(刑法 254 条)に対応する。 
579 Beling, ZStW 28, S. 602 f.; siehe auch Hirsch, Über den Unterschied, S. 41 f. もっとも、ベーリン

































                                                   
の身分は転用可能なものではないため、それを持たない extraneus は当該構成要件を充足できず、また間
接正犯という形で実行される場合にはその正犯者自身に身分が存しなければならないと論じられている。
Vgl. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S.239; siehe auch ders., ZStW 28, S. 599 Fn. 7. 
581 Flegenheimer, Das Problem des dolosen Werkzeug, S. 38 u. S, 40. 
582 Flegenheimer, Das Problem des dolosen Werkzeug, S. 42 f. 
583 この事例における狭義の共犯の成立も否定されている。Vgl. Flegenheimer, Das Problem des 
dolosen Werkzeug, S. 46. 
584 Flegenheimer, Das Problem des dolosen Werkzeug, S. 52 f. 



























                                                   
586 Flegenheimer, Das Problem des dolosen Werkzeug, S. 67 u. S. 68. 
587 Vgl. Lotz, Werkzeug, S. 573. 松生・身分なき故意ある道具 467 頁も参照されたい。 
588 Wachenfeld, Lehrbuch, S. 187 f. 
589 Wachenfeld, Lehrbuch, S. 195. 付言すれば、間接正犯の類型として 1) 責任無能力者もしくは幼児を
利用する場合、2) 欺罔された、もしくは強制された責任能力者を利用する場合が挙げられている。Vgl. 
a. a. O., S. 195 ff. 
590 Wachenfeld, Lehrbuch, S. 197; siehe auch ders., ZStW 40, S. 148. 付言すると、論文の方では、故
意ある道具の事例における直接行為者と背後者の関係性は典型的な間接正犯の事例のような従属関係では
なく、並列関係であるとも指摘されており、この点は後述する彼の共同正犯説と関係すると見受けられ
る。Vgl. Wachenfeld, ZStW 40, S. 151. 
591 この点については、本稿の第一部第六章第二節(四)を参照。 


















て、公務員 Z が相手方 Y に対して自己の職務の対価を要求することを非公務員 X に任せた










                                                   
立法者の意思に沿うものであると主張した。Vgl. ders., ZStW 40, S. 325 u. Fn. 71. なお、立法過程の議
論に関しては、さしあたり vgl. Goltdammer, Materialien II, S. 467. 
593 Wachenfeld, Das Strafrecht, S. 272; ders., Lehrbuch, S. 197; Frank, Das Strafgesetzbuch für das 
Deutsche Reich, 8-10. Aufl., 1911, S. 87. 
594 Vgl. Hergt, Die Lehre von der Teilnahme, S. 152; Meyer/Allfeld, Lehrbuch, 7. Aufl., S. 237; Beling, 
ZStW 28, S. 591. 
595 Wachenfeld, ZStW 40, S. 328. 
596 Wachenfeld, ZStW 40, S. 327 f. 
597 Wachenfeld, ZStW 40, S. 333. 
598 ライヒ刑法典 331 条。Vgl. StGB für das Deutsche Reich, §331 (S. 73). 
自己の公務に関係する、それ自体として義務違反でない行為に対して対価もしくは利益を受け取る又は
要求する、約束させる公務員は、罰金もしくは六月以下の軽懲役に処せられる。 



























                                                   
600 Wachenfeld, ZStW 40, S. 336 f. 
601 これは、組織支配に基づく間接正犯の代わりに共同正犯を認めるべきとする見解に対する批判であ
る。Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 745; siehe auch Bloy, GA 1996, S, 440. 
602 松生・身分なき故意ある道具 461 頁参照。 
603 この点は、実は論者自身が認めていた。Vgl. Wachenfeld, ZStW 40, S. 334. 
604 ヴァッフェンフェルトによると、フランクは故意ある道具を利用する間接正犯を認める論者として挙
げられている。Vgl. Wachenfeld, ZStW 40, S. 32. 
605 Frank, StGB, 18. Aufl., 1931, S. 102. 
606 Frank, StGB, 18. Aufl., S. 104. 
607 Frank, StGB, 18. Aufl., S. 14. 付言すると、フランクは、既にコンメンタールの第一版において中断
論という表現はあまり好ましくないと述べていた。Vgl. ders., StGB, 1. Aufl., S. 12. 
608 Frank, StGB, 18. Aufl., S. 104. もっとも、フランクは挙動犯においては間接正犯の成立を認めない



































                                                   
609 Frank, StGB, 18. Aufl., S. 107. 
610 Frank, StGB, 18. Aufl., S. 108. そこではリスト=シュミットの見解とウェグナーの見解が最も魅力
的であるとされている。前者については後述するが、後者についてさしあたり以下を参照されたい。Vgl. 
Wegner, Teilnahme, S. 115. 

































                                                   
612 Vgl. Gallas, Materialien I, S. 135 f.; siehe auch Roxin, Tatherrschaft, S. 751. 
613 しかしながら、周知の通り、第三者領得が規定されるに至ったのは 1998 年になってからのことであ
った。それまでの間、背後者を横領、直接行為者をその幇助と評価する論者は散見された。Vgl. Lotz, 
Werkzeug, S. 104 ff. 
614 Vgl. Beling, ZStW, S. 596 f. 
615 v. Liszt, Lehrbuch, 9. Auﬂ., S. 220. 




















れが弟子の E. シュミットの拡張的正犯論に受け継がれたと見ることもできよう。 
 






                                                   
617 v. Liszt, Lehrbuch, 9. Auﬂ., S. 220 f. 付言すれば，第九版では上述の囚人移送事件に若干触れるにと
どまっている。また 1905 年の第十四・十五版で初めて身分なき故意ある道具を間接正犯の一事例として
説明した。Vgl. v. Liszt, Lehrbuch, 14 u. 15. Auﬂ., S. 221. 
618 Vgl. Beling, ZStW, S. 594; Flegenheimer, Das Problem des dolosen Werkzeug, S. 36 f.  




定論者も前提としている「自由」である」と反論されている。島田・基礎理論 90 頁以下参照。 
621 v. Liszt, Lehrbuch, 1. Auﬂ., S. 147, Fn. 2. 























                                                   
624 Binding, Grundriss, 6. Aufl., S. 134 f. 
625 Vgl. Bolowich, Urheberschaft, S. 201. 
626 Binding, Grundriss, 6. Aufl., S. 137. 
627 いわゆる過失による教唆を正犯の一事例に数えている点は例外であると考えられる。Vgl. Binding, 
Grundriss, 6. Aufl., S. 135. 
628 もっとも、間接正犯の事例において道具が幇助者と評価されることは認めている。Vgl. Binding, 
Grundriss, 6. Aufl., S. 137 Fn. 1. 
629 教科書の第七版(1907 年)と第八版(1913 年)の間に内容上の変更はないので、以下では第八版を引用し
ている。 
630 ヤコブスによると、自手犯とはビンディング以来そのように呼ばれているとされる。Vgl. Jakobs, 
Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/19. 近時の自手犯に関する研究として、Vgl. Fuhrmann, Das Begehen der 
Straftat. 
631 Binding, Grundriss, 8. Aufl., 1913, S. 147 f. もちろん、そのような事例(例えば、枉法罪、軍刑法上
の逃亡罪、近親相姦罪、偽証罪)では、間接正犯は成立しえないことが前提となっている。Vgl. Binding, 
Grundriss, 8. Aufl., S. 146. 
 付言すると、正犯と発起者の相違は意思内容に見出される。すなわち、正犯者は自己の意思の実現とし
て犯行を意欲しており、他方で発起者は他者の意思の実現として犯行を意欲しているとされる。Vgl. 
Binding, Die drei Grundformen, S. 321. その点をもってして F. C. シュレーダーは、ビンディングの見
解を「間主観的な正犯概念」だと評する。Vgl. F. C. Schroeder, Täter hinter dem Täter, S. 47 ff.; 
dagegen Murmann, Nebentäterschaft, S. 49 f. 
























(三) M. E. マイヤーの見解 (1923 年) 




                                                   
633 Binding, Grundriss, 8. Aufl., S. 150 f. 
634 Binding, Grundriss, 8. Aufl., S. 155. 
635 Binding, Die drei Grundformen, S. 270. 
636 正犯の一要件としての身分や目的につき、siehe Binding, Grundriss, 8. Aufl., S. 150. 
637 Binding, Grundriss, 8. Aufl., S. 150 Fn. 1. 
638 大野・共犯の従属性と独立性 94 頁以下参照。Siehe auch F. C. Schroeder, Täter hinter dem Täter, 
S. 49. 
639 Vgl. Haas, Theorie, S. 101. 
640 M.E.Mayer, Lehrbuch, S. 375. 





























分水嶺であったことも明らかとなる。さらに、この M. E. マイヤーの見解では、そもそも
                                                   
642 この点で、間接正犯は正犯を通した正犯であるとするビンディング説と異なることが強調されてい
る。Vgl. M.E.Mayer, Lehrbuch, S. 376 Fn. 2. 
643 M.E.Mayer, Lehrbuch, S. 376 Fn. 1. 
644 ゆえに、M. E. マイヤーは、間接正犯と教唆犯はいずれも犯行への誘致であるという限りで同様の構
造をもつと捉えていた。Vgl. M.E.Mayer, Lehrbuch, S. 378, auch S. 155; ders., Causalzusammenhang, 
S. 93 ff. 
645 Vgl. M.E.Mayer, Lehrbuch, S. 379. 
646 M.E.Mayer, Lehrbuch, S. 379 f. 
































                                                   
648 Hegler, Zum Wesen, S. 306. 
649 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 60. 
650 Hegler, ZStW 36, S. 184, 186, 190. 
651 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 60. 
652 Hegler, Zum Wesen, S. 306 f., auch S. 308. 付言すれば、ヘークラーは自らの構想の手がかりとして
パウル・ヴォルフの見解を挙げている。Siehe ders., Zum Wesen, S. 307 Fn. 3; P. Wolf, Betrachtungen, 
1927, S. 52, 56. 
653 Hegler, Zum Wesen, S. 310. 





































                                                   
655 Vgl. Krauss, Die mittelbare Täterschaft, S. 39. 













































                                                   
657 付言すれば、ヤコブスが指摘する通り、ここでは「概念」というよりも形象(Figur)という方が本当は
適切かもしれない。Vgl. Jakobs, Theorie, S. 21. 
658 佐川・身分犯における正犯と共犯(3)785 頁、788 頁以下参照。 
659 Siehe auch Kantorowicz, MschKrim 7. Jg., S. 306. 



























                                                   
661 この点、この共犯規定を巡る理解の対立の背景には、いくつかのライヒ裁判所の判決(ERGSt 58, 
366; ERGSt 61, 318; ERGSt 64, 316; ERGSt 64, 370)を契機に浮上した「故意正犯の背後の過失正犯」の
問題があった。この問題について詳しくは、松宮・過失犯論の現代的課題 5 頁以下、安達・客観的帰属論
の展開とその課題(一)1423 頁以下参照。 
662 Zimmerl, ZStW 49, S. 40. 
663 Zimmerl, ZStW 49, S. 41 u. S. 42. そのほか、挙動犯や身分犯において耐え難い帰結に至ってまうこ
とが指摘されている。Vgl. ders., ZStW 49, S. 44 f. 
664 Zimmerl, ZStW 49, S. 45; ders., Zur Lehre vom Tatbestand, S. 119. 
665 Zimmerl, ZStW 52, S. 167, auch S. 169, Fn. 6.  
666 例えば、過失致死罪(ライヒ刑法典 222 条)の「人の死を惹起した者」や溢水罪(ライヒ刑法典 312 条)
の「人の生命に対する公共の危険を伴って溢水を故意に招来した者」などに見られる「招来する」や「惹
起する」「もたらす」などの動詞は因果発生と同じような意味であると論じられている。Vgl. Zimmerl, 
ZStW 52, S. 170 f. u. S. 171. 
667 Vgl. Zimmerl, ZStW 52, S. 178. 





















                                                   
669 Zimmerl, ZStW 49, S. 47, 48; siehe auch ders., Aufbau, S. 143. 





の行為が正犯となる余地を認めている。Vgl. Zimmerl, ZStW 49, S. 48 f. 
672 Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, S. 138; ders., ZStW 49, S. 52. 付言すれば、このような区別は
処罰条件を 1) 不法に関連する処罰条件(本来的構成要件メルクマール)と、2) 責任や危険性に関連する処
罰条件(非本来的構成要件メルクマール)に区分することとパラレルの関係に立つ。Vgl. ders., Zur Lehre 
vom Tatbestand, S. 27, 28 u. S. 138. 
673 Vgl. Hake, Beteiligtenstrafbarkeit, S. 27. もっとも、当時のオーストリー刑法では、制限従属形式
が解釈論として妥当するとツィンマールは主張していた。Vgl. Zimmerl, ZStW 49, S. 51. 
674 付言すれば、1927 年草案を支持し、関与者のうちの誰かに身分があれば十分であると主張したリッ
トラーの見解は批判されている。佐川・身分犯における正犯と共犯(3)793 頁、795 頁参照。 
675 Zimmerl, Aufbau, S. 153. 他方で、例えば医者が、偶然にもどこか別の場所から患者の秘密を知った
自身の妻にその秘密を言いふらすよう唆したという真正身分犯に関する事例につき、1927 年草案の 32 条
はこの医者を処罰しようとするが、彼の妻には不法は認められないがゆえに共犯も成立せず、正当にもそ






















(二) ブルンスの見解 (1932 年) 
 次に、佐伯千仭博士の共犯論に大きな影響を与えたブルンスの見解を、1932 年の著作を
対象に検討する。ブルンスは、先に検討したツィンマールと同様の正犯概念の理解を示し
                                                   







677 Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, S. 40 f. 真正目的犯の目的の内容は、法秩序が防止しようと意
欲するところの害悪であり、切り縮められた結果として把握される。 
678 Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, S. 39 f.  
679 Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, S. 138 f. u. S. 140. 
680 Siehe Zimmerl, Aufbau, S. 151 f. 
681 Zimmerl, Zur Lehre vom Tatbestand, S. 140. 
682 このように主観的違法要素をなるべく認めない態度は、その後のオーストリー刑法学において継受さ
れていった。この点につき、佐川・身分犯における正犯と共犯(3)42 頁以下、同・オーストリー刑法学の






























                                                   
683 Bruns, Kritik, S. 49 f. u. S. 50 f. 
684 Bruns, Kritik, S. 54, 55, u. S. 56. その他、拡張的な構成要件の解釈では、背後者が直接行為者の精
神状態について錯誤にあるかどうかによって正犯か幇助か分かれることになるという点や、主観的違法要
素の存在が、その他の犯行関与を顧慮することなく共同正犯を根拠づけることになるという点を批判して
いる。Vgl. ders., Kritik, S. 57 f. 
685 Bruns, Kritik, S. 59. 
686 Bruns, Kritik, S. 68. 
687 Bruns, Kritik, S. 69, 70. 付言すれば、限縮的正犯概念が妥当すべき故意犯の領域では、正犯の基準
として行為支配の可能性が援用されている。Vgl. ders., Kritik, S. 71 ff., 73 ff. u. S. 76 ff.; dazu siehe 
Roxin, Tatherrschaft, S. 61 f. 

































                                                   
689 Bruns, Kritik, S. 61. この前提として、誘致者における刑の減軽の可能性を認めるべきであると提案
している。とりわけ公務員犯罪や自手犯のように、自手的な実行が特に反価値的に強調される場合がある
以上、刑の減軽を認めなければ、正犯と共犯の区別の意味が失われてしまうとする。 
690 Bruns, Kritik, S. 62. 付言すれば、目的や身分を有する誘致者において構成要件該当行為が認められ
る場合には、共同正犯が成立すると説いている。 
691 1927 年草案の問題点については、本稿の第二部第一章第三節(三)を参照。 































                                                   
693 支持を表明したのは、せいぜい彼の師であるグリュンフートくらいかと思われる。Vgl. Grünhut, JW 




れたのかどうにも解せない。島田・基礎理論 37 頁、60 頁以下参照。 
695 島田・基礎理論 281 頁以下参照。同様の見解として、芝原・不法領得の意思 116 頁以下、平野・不法
領得の意思 7 頁、山口・刑法各論 203 頁、同・問題探究各論 122 頁、西田・刑法各論 147 頁、大谷・刑












(一) E. シュミットの見解 (1930 年) 


















                                                   
696 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S, 106. 
697 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S, 110 f. この叙述から分かる通り、E. シュミットは挙動犯
においても間接正犯の成立を認めるべきだと考えた。もっとも、ツィンマール(Vgl. Zimmerl, ZStW 49, 
S. 44)が挙げていた、兄 A が B に自身の妹と性交するよう唆した事例(ライヒ刑法典 173 条(近親相姦罪))
に関しては、当該構成要件が充足されていないとして犯罪の成立を否定し、またライヒ刑法典 160 条の偽
証罪に関しても間接正犯の成立に留保を示した。Vgl. E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S, 119 
Fn. 1, S. 128. 
698 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S. 115 f. 
143 
 































                                                   
699 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S. 116 f. u. S. 117. 
700 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S. 117. 
701 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S. 118 f. u. 120. 
702 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S. 123. 
703 E. Schmidt, Die mittelbare Täterschaft, S. 126 u, S. 128 f.; siehe auch v. Liszt/E. Schmidt, 


















(二) メツガーの見解 (1931 年704) 











                                                   
704 以下ではメツガーの教科書の第三版を引用するが、第一版と内容に差異がなく、1931 年時点での彼






うべきであろう。Vgl. Mezger, Lehrbuch, S. 109 ff., bes. S. 122. 





























                                                   
707 Mezger, Lehrbuch, S. 414. 
708 Mezger, Lehrbuch, S. 415 f. 
709 もっとも、Mezger, Lehrbuch, S. 416 では、自手犯においては例外的に共犯規定は刑罰拡張事由とし
て作用することを認めている。 
710 Mezger, Lehrbuch, S. 425. 




Lehrbuch, S. 172 ff. 
713 Mezger, Lehrbuch, S. 427. 
































                                                   
715 ライヒ裁判所の判例において問題となる「道具」は犯行の遂行に関与し、完全な犯罪故意を有してい
ると述べられている点で、故意の理解が E. シュミットと異なる。Vgl. Mezger, Lehrbuch, S. 428. 
716 Vgl. Hegler, Zum Wesen, S. 311. 
717 それゆえ拡張的正犯概念においては、一般的な正犯概念と、共犯規定によって縮小された正犯概念の
二つが存在することとなる。Vgl. Bloy, Betiligungsform, S. 116, 119. 



























                                                   
719 2015 年末、ドイツ刑法 217 条に業として行う自殺関与罪が追加された。この問題につき、エーザ
ー・自殺関与の不処罰性 567 頁以下、山中・臨死介助 611 頁参照。Siehe auch Herzberg, ZIS 2016, S. 
440 ff. 
720 松宮・過失犯論の現代的課題 52 頁参照。 
721 Vgl. Lange, Der moderne Täterbegriff, S. 39; Welzel, ZStW 58, 1939, S. 500; ders., Das Deutsche 
Strafrecht, 5 Aufl., S. 86; Maurach, Lehrbuch AT, S. 500; neuerdings Renzikowski, Restriktiver 
Täterbegriff, S. 14. さらに日本でこの点を指摘したものとして、安達・客観的帰属論の展開とその課題
(一)1438 頁、佐川・身分犯における正犯と共犯(2)82 頁、99 頁以下、119 頁、127 頁、143 頁を参照。 
722 Siehe z. B. Gallas, Materialien I, S. 122; Schünemann, LK, Vor §25, Rn. 13; Joecks, MK, Bd. 1, 2. 
Aufl., Vor §25 Rn. 8; wohl auch Haas, Kommentar, Vor §§25 ff., Rn. 3. 
723 既に松宮・刑事立法と犯罪体系 232 頁注(19)、243 頁注(46)。 
724 Vgl. Bähr, Täterschaftsbegriff, S. 40 f.; siehe auch F. C. Schroeder, Täter hinter dem Täter, S. 36. 
725 団藤・刑法綱要総論 388 頁。同じく、大塚・刑法概説総論 280 頁参照。 
726 松宮・刑法総論 262 頁、中山ほか・レヴィジオン刑法 I 50 頁(松宮執筆)参照。 





















                                                   

































                                                   
729 西原・間接正犯の理論 113 頁参照。 
730 この論文について、詳しくは安達・客観的帰属論の展開とその課題(二)252 頁以下参照。 
731 Welzel, ZStW 58, S. 491. 
732 Welzel, ZStW 58, S. 498 ff. 
































                                                   
734 Welzel, ZStW 58, S. 502. 
735 Welzel, ZStW 58, S. 503. 
736 Welzel, ZStW 58, S. 538. 
737 Welzel, ZStW 58, S. 542 f. 
738 付言すれば、目的的行為論からすれば、教唆者や幇助者らにおいても目的的行為が認められるが、彼
らは他人の犯行の誘致や援助(つまり、関与行為)に対する支配しか有しておらず、決意と実際の貫徹に対
する支配という意味での目的的行為支配は有していないとされる。Vgl. Welzel, ZStW 58, S. 539. 































                                                   
740 Welzel, ZStW 58, S. 543 f. 
741 中・間接正犯 52 頁参照。 
742 付言すれば、道具は間接正犯に比して下位従属的でなければならないという、ヴェルツェル自身が他
の箇所で示した要件(Welzel, Lehrbuch, 7. Aufl., S. 94)も、問題となる事例においては全く充たされてい
ない。Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 254. 
743 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 257 f. u. S. 258. 































                                                   
745 Maurach, Lehrbuch AT, S. 504. 
746 Maurach, Lehrbuch AT, S. 506, 507. 付言すれば、間接正犯を処罰の間隙を埋め合わせる彌縫策と捉
えることに反対した当時の論者として Vgl. H. Mayer, Strafrecht AT, S. 305. 
747 Maurach, Lehrbuch AT, S. 505, 506; ders., Grundriß, S. 128. 
748 Maurach, Lehrbuch AT, S. 508; ders., Grundriß, S. 128. 付言すれば、マウラッハはこのように間接
正犯を特徴づけながらも、極めて稀な例外事例として、直接行為者が完全に犯罪的に(有責的に)行為する
場合に間接正犯が成立する余地を認めていた。Vgl. ders., Lehrbuch AT, S. 508, 509, siehe auch S. 516. 
749 Maurach, Lehrbuch AT, S. 508. 

































                                                   
751 Maurach, Lehrbuch BT, S. 166. 
752 Maurach, Grundriß, S. 130. 付言すれば、1954 年の教科書では、窃盗罪は利欲犯(Gewinnsuchttat)
ではないことを前提に、因果経過を見通した上で奪取を単独で行った下男は、窃盗の幇助ではなく、正犯
であると述べている。Vgl. ders., Lehrbuch AT, S. 511. もっとも、これによって背後者の間接正犯の可能
性は簡単に排斥されないが、それは具体的に認識可能な行為支配の諸事例に限定されるとした上で、設例
では完全に犯罪的に行為する正犯行為は認められないとする。 
753 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 259. 
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754 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 253. 





た。Vgl. Gallas, Materialien I, S. 133. 
758 Gallas, Materialien I, S. 132. 






































                                                   
761 Gallas, Materialien I, S. 135. 
762 Gallas, Materialien I, S. 135. 
763 Gallas, Materialien I, S. 136. 
764 ガラスと同様の見解を示す学説につき、Vgl. Lotz, Werkzeug, S. 82 ff., 484 ff. 
765 Vgl. Nowakowski, JZ 1956, S. 549. 


































                                                   
767 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 255; siehe auch Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/104. 

























と同時に、個別具体的に 1927 年草案と比較する中でどの程度まで 1936 年草案からの脱却
にメリットがあるのか吟味された。その議論の成果として、連邦司法省は大刑法委員会に
よる第一読会の後に 1959 年草案 I を、さらに第二読会の結果や連邦部局などの態度表明
を踏まえた 1959 年草案 II を作成した771。その後、ラント委員会の審議を踏まえて修正さ
                                                   
769 この問題について取り扱った近時の論文として、後藤・間接正犯論 163 頁以下、田川・正犯概念の一
断面 133 頁以下、水落・背後者の正犯性 201 頁以下を参照されたい。また、近時、この法形象は国際刑
法という新たな舞台で議論となっている。これにつき、オステン・国際刑法における正犯概念 111 頁以
下、同・正犯概念再考 1 頁以下を参照されたい。 
770 義務犯論については、さしあたり平山・不作為犯 123 頁以下、豊田・客観的帰属 6 頁以下、佐川・共
犯論 15 頁以下を参照されたい。 
771 Vgl. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XXXI f. さらに、野澤・中止犯
335 頁以下、大野・共犯の従属性と独立性 111 頁参照。 
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れた 1960 年草案を連邦政府が修正し、1962 年草案として連邦参議院に提出した772。さら
に、スイスとドイツの刑法学者が作成した対案(Altanativentwurf)が、1968 年に FDP 会派
によって議会に提出され、1962 年草案とともに審議された773。その後、刑法改正のため
の連邦議会の特別委員会(1966 年から 1969 年)の中で、対案も考慮に入れられた774。そして
特別委員会は二つの法律(1969 年 6 月 25 日の第一次刑法改正法と 1969 年 7 月 4 日の第二次刑法改正
法)によって改正を実現することを決め、第二次刑法改正法によって全く新しい総則規定が
導入されることとなり、1975 年 1 月 1 日に施行された775。 
 では、本稿の主たる関心事である間接正犯について、当時の立法者はどのように考えた





  §29 Täterschaft 
(1) Als Täter wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen 
begeht. 
(2) Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Täter bestraft 
(Mittäter). 




    §30 Anstiftung 
     Als Anstifter wird gleich einem Täter bestraft, wer vorsätzlich einen anderen zu 
dessen vorsätzlich begangener rechtswidriger Tat bestimmt hat. 
  (30 条 教唆犯 
                                                   
772 Vgl. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XXXIII, XXXVI. さらに、野澤・
中止犯 335 頁以下、大野・共犯の従属性と独立性 111 頁参照。 
773 対案の共犯規定については、vgl. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs Allgemeiner Teil, 2. 
Abschnitt, 3. Titel, §§27 ff., in: Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 3, S. 375 f. 
774 Vgl. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XXXVII. および野澤・中止犯 339
頁以下参照。 
775 Vgl. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 1, S. XXXVIII; Noltenius, Kriterien 
der Abgrenzung, S. 31. さらに野澤・中止犯 340 頁以下参照。 
776 Vgl. Noltenius, Kriterien der Abgrenzung, S. 31. 
777 原文は以下のものを参照した。Vgl. Entwurf eines Strafgesetzbuchs (1962) －Kabinettvorlage－, 
Allgemeiner Teil, 2. Abschnitt, 3. Titel: Täterschaft und Teilnahme, §29 u. §30, in: 























                                                   
778 BT Drucks. IV/650, S. 150. 
779 既に 1959 年草案 I 29 条には間接正犯の規定が置かれていたが、比較的細かな要件が記されていた。
1959 年草案 I 29 条は、以下の通りである。Vgl. Entwurf eines Strafgesetzbuchs (1959 I): Nach den 
Beschlüssen der Großen Strafrechtskommission in erster Lesung zusammengestellt und überarbeitet 
von Bundesministerium der Justiz, Allgemeiner Teil, 2. Abschnitt, 3. Titel: Täterschaft und 
Teilnahme, §29, in: Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 3, S. 10. 
§29 Täterschaft 
(1) Als Täter wird bestraft, wer die Straftat selbst ausführt. 
(2) Als Täter wird auch bestraft, wer vorsätzlich die Straftat durch einen anderen ausführt, der ohne 
Vorsatz oder trotz Vorsatzes schuldlos handelt oder bei dem die besonderen persönlichen 
Eigenschaften, Verhältnisse oder Umstände (besondere persönliche Merkmale) oder besondere 
Absichten fehlen, welche die Strafbarkeit begründen. 
780 BT Drucks. IV/650, S. 149. 
781 「教唆犯の場合、行為支配は教唆者にではなく、正犯行為の行為者に存する。これに対して間接正犯
の場合、行為支配は道具にではなく、間接正犯者に存する」との記述を参照。Vgl. BT Drucks. IV/650, S. 
150. また、教唆犯規定において故意従属が再び要件となった点にも目的的行為論の影響を垣間見ること
ができよう。Vgl. Poppe, Akzessorietät, S. 438. 
782 付言すれば、既に 1959 年草案 I の時点で立法者は、目的なき・身分なき故意ある道具の利用を間接
正犯の一事例として想定している。もっとも、1959 年草案 I の窃盗罪(241 条)および 1962 年草案の窃盗
罪(235 条)では、第三者領得目的が規定されているため、これに関する目的なき故意ある道具の事例では
狭義の共犯の成立の余地が認められよう。Vgl. Vormbaum/Rentrop, Reform des Strafgesetzbuchs, Bd. 































                                                   
783 BT Drucks. IV/650, S. 149. 
784 Vgl. Greco, ZIS 2011, S. 9 ff. 
785 以下で検討の対象とするロクシンの『正犯と行為支配』の初版は 1963 年だが、変更箇所への言及が
ない限り、以下では 2015 年の第九版を引用する。 
786 Vgl. Schild, NK, Vor§25 Rn. 1. 
787 Roxin, Tatherrschaft, S. 242 ff. 
788 Roxin, Tatherrschaft, S. 25.  
789 Roxin, Tatherrschaft, S. 139. 



























                                                   
791 Siehe Roxin, LK, §25 Rdn. 34; siehe auch Gallas, Materialien I, S. 132. 
792 Roxin, Tatherrschaft, S. 126. 
793 Roxin, Tatherrschaft, S. 354; ders., Kriminalpolitik, S. 16. 
794 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 355 ff., 399 ff. 
795 例として Roxin, Tatherrschaft, S. 353 f.では、ドイツ刑法典 340 条、300 条、266 条、246 条、旧
170 条 b が挙げられている。 
796 Roxin, Kriminalpolitik, S. 17. 
797 Roxin, Tatherrschaft, S. 354 f. 
798 Roxin, Tatherrschaft, S. 354. 
799 Roxin, Tatherrschaft, S. 360. 同様のことは、公務員犯罪に関する身分なき故意ある道具の事例でも
妥当する。Siehe ders., Tatherrschaft, S. 361. 付言すれば、「正犯なき共犯」説を主張していた中博士
は、1968 年の論文でロクシン流の義務犯論を支持され、身分なき故意ある道具の背後者は不作為正犯(間
接正犯？)、被利用者は幇助犯であるとされた。中・いわゆる義務犯 476 頁以下。 



























                                                   
801 Roxin, Tatherrschaft, S. 341. 
802 Roxin, Tatherrschaft, S. 343; siehe auch Welzel, Lehrbuch, 7. Aufl., S. 296. 
803 Roxin, Tatherrschaft, S. 341. 
804 Roxin, Tatherrschaft, S. 751. 付言すれば、領得目的をこのように理解するロクシンは、1962 年草案
のように第三者領得目的を追加することは不要だと論じた。Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 345. 
805 Roxin, Tatherrschaft, S. 787. 
806 平山・不作為犯 132 頁参照。 
807 Vgl. Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AT, 6. Aufl., §12 Rn. 40. しかも、この場合に間接正犯を認め
ることは、正犯と共犯の区別のためではないにせよ、正犯の種類を決めるために、義務犯でも裏口から行
為支配を招き入れていると批判される。Vgl. Lotz, Werkzeug, S. 589 f.; siehe auch Sánchez-Vera, 
Pflichtdelikt, S. 161 ff. 
808 教科書の初版は 1983 年だが、以下では 1991 年の教科書の第二版を主な検討の対象とする。 
809 Roxin, Tatherrschaft, S. 774, 776. 


























                                                   
811 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/1. 
812 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/2 f. 
813 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1/7, 21/16, 21/115; siehe auch ders., Theorie, S. 5. 
814 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/34 f. 付言すれば、これら三つの行為支配は、完全な管轄を根拠づ




て量的に縮減された形で――帰属される。Vgl. ders., Strafrecht AT, 2. Aufl., 22/6; siehe auch Jakobs, 
FS-Lampe, S. 571. 
815 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/63. 故意なき者を利用する場合(とくに錯誤管轄)に関するヤコブス
の見解については、eingehend ders., GA 1997, S. 553 ff. この論文の翻訳として、ヤコブス著／松宮訳・
故意なき道具 167 頁参照。 
816 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/63, siehe auch 21/94. 
817 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/9. 






























                                                   
819 Vgl. Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1/7; siehe auch ders., Theorie, S. 61 f. 
820 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/116. 
821 ゆえに、このような性質を持つ義務犯は、より精確には「従属性を飛越する義務による犯罪(Delikte 
mit akzessorietätüberspringender Pflicht)」と呼ばれる。Vgl. Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/119. 
822 Siehe Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 22/20. 
823 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 8/37. 
824 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 22/20. 
825 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 8/41. 
826 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 8/39 u. 8/41. 具体的に言えば、権利者排除故意は文書偽造罪におけ
る「行使の目的」と同じ箇所で語られるものだとされる。 




























829 平山・不作為犯 136 頁参照。 
830 シュタインの共犯論の包括的な紹介と検討につき、既に高橋・共犯論の新展開 119 頁以下参照。 
831 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 679. 
832 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 65. 
833 決定規範とは、それに基づいてある特定の態度が適法か違法か宣言される規範を指す。Vgl. Stein, 
Beteiligungsformenlehre, S. 67; siehe auch Günther, Strafrechtswidrigkeit, S. 95, 99 f. 
834 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 65 f. なお、二つの規範を区分するのはフリッシュの影響であ
る。Vgl. Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 502 ff. 
835 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 67. 
836 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 97. 別の箇所では「態度規範のレベルでは、(比例原理の意味で)
態度義務と態度の自由との均衡のとれた体系を独立させることが重要である」と述べられている。Vgl. 
ders., Beteiligungsformenlehre, S. 71. 
837 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 76, 97. 付言すれば、「緊要性」は優先順位とも訳しうるが、さし


























                                                   
838 Vgl. Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 81; dazu eingehend Lesch, Beihilfe, S. 228 ff. 
839 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 98. 
840 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 238 ff., 241 ff., 243 ff. 
841 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 238 f.  




彼は完全なる義務遵守能力を備えている。Vgl. ders., Beteiligungsformenlehre, S. 241.  
843 例えば、被保護者の虐待罪(ドイツ刑法典 225 条)や強要罪(ドイツ刑法典 240 条)、258 条 1 項(処罰妨
害罪)などが挙げられる。Vgl. Stein, Beteiligungsformenlehre, S 355. 付言すれば、この種の目的が問題
となる場合でも、目的なき故意ある道具を利用する間接正犯は否定されている。Siehe ders., 
Beteiligungsformenlehre, S. 360 f. 
844 例えば、窃盗罪(ドイツ刑法典 242 条)や強盗罪(ドイツ刑法典 249 条)の領得目的のほか、恐喝罪(ドイ
ツ刑法典 253 条)や詐欺罪(ドイツ刑法典 263 条)の利得目的などがこれに該当する。Vgl. Stein, 
Beteiligungsformenlehre, S 365. 

























                                                   
846 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 360, 369. 
847 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 370. 
848 より詳しく言えば、第一にそのような状況では、幇助的犯な態度義務しか存在しないため、態度義務
を通した法益保護は全体として、法律の基本的な評価によって測定されるレベルを下回ってしまうこと、
第二に 26 条や 27 条の意味での正犯行為が欠如するため、あらゆる関与者が不可罰になってしまうこと、
第三に「正犯なき」犯行は日常用語法に反し、それゆえ内面化できない概念形成であることが指摘されて
いる。Vgl. Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 254 f. 
849 Siehe Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 209 ff. 
850 Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 254 f. もっとも、シュタインによれば、「義務違反」とは(法的)
態度義務の違反であり、(意識的か、少なくとも回避可能なのに認識していない)具体的な法益客体への攻
撃に他ならないため、その限りで身分犯において身分者の負担となる義務違反は、通常犯罪の正犯者もし
くは共犯者が為す義務違反と区別されない。Vgl. ders., Beteiligungsformenlehre, S. 210. 
851 Vgl. Lotz, Werkzeug, S. 574. 
852 例えば、シュタインは態度義務をその緊要性の程度によって段階づけるが、そもそも不法な態度は多
いか少ないかではなく、ただ単に禁じられているだけであるし、シュタインの見解を突き詰めれば、共犯























                                                   
務)が存在するにもかかわらず、何故に共犯は緊要的なのか明らかではないとも言われる。Vgl. 
Witzigmann, Werkzeug, S. 246. なお、シュタイン説に対する包括的な批判については vgl. Küper, 
ZStW 105, S. 445 ff. 
853 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 151. なお、レンツィコフスキーの主張する自律性原理と
ノルテンニウスのそれを比較・検討した文献として、竹内・区別基準 141 頁以下参照。 
854 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 67. 
855 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 68. 
856 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 68 f. 付言すれば、レンツィコフスキーはビンディングの
規範論を引き合いに出し、態度規範(第一次的規範)と制裁規範を区別する。すなわち、第一次的規範と
は、社会生活の法益秩序を確定するものであるのに対して、制裁規範とは第一次的秩序の攪乱に対するリ
アクションとその諸要件を規定する。Vgl. Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 54 f. なお、ビン
ディングの規範論に対する批判については、vgl. M. E. Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, S. 
130 ff. 





Stratenwerth, FS-Jescheck, S. 288, 293. 




























                                                   
859 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 73. 同頁の Fn. 90 では、ベーリングの 1909 年の論文
(Beling, ZStW 28, S. 599)が引用されている点も注目すべきであろう。 
860 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 27, 28; siehe auch Maurach/Renzikowski, Strafrecht AT 




すぎない。Vgl. Maurach/Renzikowski, Strafrecht AT II, 8. Aufl., §42 Rn. 82. 
862 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 73; siehe auch Maurach/Renzikowski, Strafrecht AT II, 
8. Aufl., §48 Rn. 28. 
863 Renzikowski, Restriktiver Täterbegriff, S. 68 f. 
864 付言すれば、その他の間接正犯の諸類型に関してもレンツィコフスキーの自律性原理が貫徹されてい
るのか疑わしい。Vgl. Witzigmann, Werkzeug, S. 187; siehe auch Noltenius, Kriterien der 



























領罪の成立を否定した 1995 年 7 月 25 日付の BGH 刑事連合部判決(BGHSt 41, 187)を契機
に866、処罰の間隙を埋め合わせることを目的とした8671998 年 1 月 26 日の第六次刑法改正
によって、ようやく窃盗罪・横領罪に第三者領得目的が規定された。これによって「目的
なき故意ある道具の問題は今日もはや存在しない」と宣言されたのであった868。 
                                                   
865 松生・身分なき故意ある道具 480 頁参照。Siehe auch Lotz, Werkzeug, S. 593 ff. 
866 松宮・ドイツ刑法学界の近況 58 頁以下、より詳しくは穴沢・いわゆる第三者領得について 114 頁以
下を参照されたい。Siehe auch Hauck, Drittzueignung, S. 29; Witzigmann, Werkweug, S. 281 f. 
867 Vgl. BT Drucks. 13/8587, S. 18, 43. 
868 Vgl. Roxin, Tatherrschaft, S. 752; siehe auch Maurach/Renzikowski, Strafrecht AT II, 8. Aufl., §48 
Rn. 28. 付言すれば、今なお残された目的なき故意ある道具として挙げられている事例(例えば、直接行為
者が第一次的には所有権者に損害を与えたい、もしくは背後者のいらいらを発散させようとした事例)
は、本来的な目的なき故意ある道具の事例とは異なる。専ら 242 条の目的概念の解釈の問題である。Vgl. 







                                                   
869 Vgl. Duttge/Fahnenschmidt, ZStW 110, S. 904; Noak, Drittzueignung, S. 139. 




 一 第二部では、19 世紀末にライヒ裁判所の裁判例を通して現れた目的なき・身分なき
故意ある道具の問題を巡り、20 世紀以降の立法と学説がどのように議論してきたのか詳ら
かにしてきた。以下では、総括を記しておく。 



































































                                                   













































                                                   
872 もっとも、この帰結との関係で、正当行為を利用する間接正犯という事例群が何を契機にいつ登場し
たのかということが問題となろう。おそらく共犯の従属性の緩和が議論された以降であろうと思われる
が、この点についての研究は別の機会に譲る。さしあたり、1920 年代以降の文献につき、vgl. Hegler, 


























                                                   
873 但し、被害者利用の事例において利用者は正犯であると述べておられる点で、佐伯博士自らその限界
を認めておられたようにも思える。佐伯・刑法講義総論 342 頁参照。なお、浅田犯罪体系論 18 頁も参
照。 
874 Vgl. Zimmerl, Aufbau, S. 143. 従って、ツィンマールらは正犯＝物理的自手実行に拘泥していたとす




876 Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme, §40 (S. 96 f., siehe auch S. 98, 99). 
877 この点、レンツィコフスキーは、行為支配概念が構成要件実現という意味での犯行(Tat)に関係する相

























に、看護師を通じて患者の診断内容を流布させた医者は、秘密漏示罪(日本刑法 134 条 1 項)
の直接正犯であり、医者本人が「漏示した」こととなる。 
 これに対して日本の有力説は、日本刑法 65 条 1 項の「共犯」には共同正犯も含まれる
という理解に基づいて883、身分なき故意ある道具の事例における(共謀)共同正犯の成立を認
                                                   
879 Frank, StGB, 18. Aufl., S. 108. 
880 この点はヤコブスに限ったことではなく、既にベーリングも同様に考えていた。Vgl. Beling, ZStW 
28, S. 597 ff. 
881 取引の主体に着目してこれと同様の帰結を導くのは、松宮・刑事立法と犯罪体系 264 頁以下、同・刑
法総論 256 頁以下。これを支持するのは、園田・間接正犯と教唆犯 37 頁。さらに、情を知らない秘書に
収賄物を受け取らせた内閣総理大臣に受託収賄罪の直接正犯が認められた事例(いわゆるロッキード事件)
東京地判昭和 58 年 10 月 12 日判時 1103 号 3 頁、東京高判昭和 62 年 7 月 29 日高刑集 40 巻 2 号 77 頁、
最大判平成 7 年 2 月 22 日刑集 49 巻 2 号 1 頁も参照。 
882 もっとも、「作成者」の解釈につき観念説を採用すれば、この公務員の意思・観念が筆記者である非
公務員を通じて文書に表示されていると捉えられ、同様の帰結に至ると思われる。観念説につき、松宮・
刑法各論 381 頁以下、同・作成者 349 頁以下参照。 
883 そもそもこのような理解は、立法者の意思に沿うものではない。松宮・刑事立法と犯罪体系 298 頁、
同・共犯論 56 頁、同・共犯論の再構築 282 頁参照。さらに、立法の当時の議論については佐川・身分犯
における正犯と共犯(1) 707 頁以下が詳しい。なお、刑法 65 条 1 項には共同正犯も含まれるという主張に






















                                                   
教唆犯を認める際に刑法 65 条 1 項の摘示を忘れたことを救済したものである。中山ほか・レヴィジオン









65 条 1 項を説明できないということは既に意識されていたし、それゆえに「身分者に特別に課せられた
義務(特別義務)の違反を誘発しまたは促進する」という別原理による説明が試みられていたのである。よ
り詳しくは、松宮・刑法総論 305 頁、金子・真正身分犯の共犯 299 頁以下参照。 
885 これに関連して、しばしば特別法で見られる「その他従業人」という主体の例示列挙では、刑罰法規
の名宛人をいかに確定するかが問題となろう。さしあたり、金融商品取引法 166 条 1 項 1 号にいう「役
員、代理人、使用人その他の従業者」のうち、「その他の従業者」に当たるとされた事例として、最決平
成 27 年 4 月 8 日刑集 69 巻 3 号 523 頁を参照されたい。品谷・判例研究 929 頁以下も参照されたい。 
886 ICC 規程第 8 条の 2「……「侵略犯罪」とは、国の政治的又は軍事的行動を実効的に支配又は指揮す
る地位にある者による行為」薬師寺ほか編・条約集 841 頁参照。オステン・侵略犯罪 13 頁以下も参照。 





























                                                   
888 松宮・刑法各論 214 頁、山口・刑法各論 197 頁参照。穴沢・不法領得の意思について 284 頁以下も
参照。代表的な判例として、大判大正 4 年 5 月 21 日刑録 21 輯 663 頁，最判昭和 26 年 7 月 13 日刑集 5
巻 8 号 1437 頁。 
889 大塚・間接正犯の研究 215 頁、216 頁以下注(九)参照。 
890 大判大正 8 年 2 月 13 日刑録 25 輯 132 頁。 
891 団藤・刑法綱要各論 630 頁。平野・刑法概説 226 頁も同旨か。 
892 Vgl. Goltdammer, Materialien II, S. 467. 
893 草野・研究 I 364 頁、泉二・各論 728 頁以下、牧野・刑法研究⑨354 頁、同・刑法各論 579 頁以下。
裁判例については、最判昭和 25 年 5 月 18 日判タ 3 号 50 頁参照。 



















                                                   
895 Mezger, Lehrbuch, S. 428. 
896 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 21/104. 
897 Hegler, Zum Wesen, S. 311; Stein, Beteiligungsformenlehre, S. 370. 
898 偽造罪の「行使の目的」の文脈であるが、島田・基礎理論 281 頁。さらに、山口・刑法総論 72 頁以
下、中山ほか・レヴィジオン刑法 I 129 頁(松宮執筆)、同・刑法総論 301 頁。Siehe auch Jakobs, 
Strafrecht AT, 2. Aufl., 8/39. もっとも、島田教授は、不法領得の意思のうち、利用処分意思は予防の必
要性の高さから要求されている特別な責任要素であると理解され、その結果として問題となる事例の直接
行為者は利用処分意思を欠くがゆえに有責性がなく不可罰にとどまり、背後者は責任なき者に対する共犯




の不充足が、背後者の目的によって補われると考えるわけではない。Vgl. Bruns, Kritik, S. 62. さらに佐
伯・共犯理論の源流 115 頁、同・刑法講義総論 346 頁も参照。 
900 例えば、松宮・刑法各論 214 頁、山口・刑法各論 198 頁、穴沢・不法領得の意思について 284 頁以
下、伊藤・不法領得の意思 2 頁参照。 
901 「権利者を排除して他人の物を自己の物とし」までを権利者排除意思と捉えながら、第三者領得目的
は利用処分意思の問題であるとするのはミスリーディングであろう。穴沢・いわゆる第三者領得について


































                                                   
902 正当にも、藤木・刑法各論 280 頁は「権利者を排除し、他人の物を自己の所有物と同様にその経済的
用法に従い、ほしいままにそれを利用しまたは処分する意思」と定義している。 
903 Dazu kurz dargestelt Greco, ZIS 2011, S. 9 ff. 
904 例えば、通貨偽造罪(日本刑法 148 条 1 項)における「行使の目的」、営利目的拐取罪(日本刑法 225 条)
の「営利の目的」など。 
905 浅田・私の刑事法研究 465 頁参照。 









    「私の刑事法研究・三九年:「途上としての学問」について (浅田和茂教授 退任惜
別記念号)」大阪市立大学法学雜誌 55 巻 1 号(2008 年)453 - 472 頁（引用：浅田・
私の刑事法研究）。 
    「佐伯・平野刑法学の犯罪論体系（特集 刑法学における「犯罪体系論」の意義）」
法律時報 84 巻 1 号（2012 年）16 - 21 頁（引用：浅田・犯罪体系論）。 
安達光治「ヨアヒム・ルシュカ『遡及禁止、教唆概念とその帰結』」立命館法学 261 号（1998
年）929 - 954 頁。 
「客観的帰属論の展開とその課題(一)(二)(三)(四・完)」立命館法学 268 号(1999 年) 
1382 - 1460 頁、269 号(2000 年) 252 - 296 頁、270 号(2000 年) 391 - 456 頁、273
号(2000 年) 1907 - 1970 頁（引用：安達・客観的帰属論の展開とその課題）。 
足立昌勝「プロイセン一般ラント法第二部第二〇章（刑法）試訳(一)――付，プロイセン刑
法史研究の意義と課題――」静岡大学法経短期大学部法経論集 51 巻（1983 年）1 
- 32 頁（引用：足立・プロイセン一般ラント法）。 
穴沢大輔「いわゆる第三者領得について――ドイツにおける刑法改正を手がか りとして―
―」上智法学 50 巻 2 号（2006 年）103 - 129 頁（引用：穴沢・いわゆる第三者領
得について）。 
    「不法領得の意思における利用処分意思についての一考察 (1)(2)(3)( 4・完)」明治
学院大学法学研究 93 巻(2012 年)95 - 149 頁、94 巻(2013 年)39 - 70 頁、96 巻
(2014 年)91 - 117 頁、98 巻(2015 年)253 - 283 頁（引用：穴沢・利用処分意思）。 







いとして、窃盗教唆と認定された事例 (松山地判平成 24 年 2 月 9 日判タ 1378 号 251





3 号(2016 年)1 - 52 頁（引用：伊藤・不法領得の意思）。 
井上宜裕「犯罪性借用説と責任主義」清和法学研究 10 巻 2 号(2003 年)49 - 75 頁（引用：
井上・犯罪性借用説） 




年）87 - 146 頁、34 巻 1 号（1991 年）103 - 161 頁（引用：臼木・正犯概念）。 
エーザー、アルビン「自殺関与の不処罰性―ドイツにおける新たな制限」松宮ほか編『浅田
和茂先生古稀祝賀論文集 [上巻]』(成文堂・2016 年)567 - 610 頁（引用：
エーザー・自殺関与の不処罰性）。 
内田文昭『刑法Ⅰ（総論）［補正版］』（青林書院・1997 年）（引用：内田・刑法総論）。 
    『刑法概要 中巻［犯罪論（2）］』（青林書院・1999 年）（引用：内田・刑法概要(中)）。 
大越義久『共犯論再考』（成文堂・1989 年）（引用：大越・共犯論再考）。 
大塚絵理子「ドイツにおける少年参審制度の創設(1)(2・完)」一橋法学14巻3号(2015年)1085
頁以下、15 巻 1 号(2016 年)309 頁以下。 
大塚仁『間接正犯の研究』（有斐閣・1958 年）（引用：大塚・間接正犯の研究）。 




   『刑法講義各論［第三版］』（成文堂・2009 年）（引用：大谷・刑法講義各論）。 
岡本勝「放火罪と「公共の危険」（一）（二）（三）」東北法学 47 巻 2 号（1983 年）167 – 204




（成文堂・2010 年）111 - 142 頁（引用：国際刑法における正犯概念）。 
          「国際刑法の新たな処罰規定――『侵略犯罪』の意義と課題」刑事法
ジャーナル 27 号（2011 年）9 - 20 頁（引用：オステン・侵略犯罪）。 
          「正犯概念再考: ルバンガ事件判決と国際刑法における共同正犯論の














- 319 頁（引用：金子・真正身分犯の共犯について）。 





「正犯と共犯」日本刑法学会編『刑法講座 第四巻』（有斐閣・1963 年）58 - 89 頁
（引用：木村・正犯と共犯）。 
草野豹一郎『刑事判例研究［第一巻］』（巌松堂書店・1934 年）（引用：草野・研究 I）。 
『刑法改正上の諸問題』（巖松堂書店・1950 年）（引用：草野・刑法改正）。 
『刑法總則講義〔第一分冊〕』（南郊社・1935 年）（引用：草野・刑法總則講義 I） 
後藤啓介「間接正犯論の新展開：ドイツ刑法の現状が日本刑法に示唆するもの」法学（慶應
義塾大学）24 号（2012 年）163 - 233 頁（引用：後藤・間接正犯論）。 
「国際刑事法における行為支配論と共同正犯(1)(2)(3・完)――2014 年 12 月 1 日の
国際刑事裁判所上訴裁判部ルバンガ事件判決を契機として――」亜細亜法学 50 巻
1 号（2015 年）190 - 145 頁、50 巻 2 号(2016 年)266 - 231 頁、51 巻 1 号 194 – 
122 頁（引用：後藤：行為支配論と共同正犯）。 
「国際刑事裁判所における行為支配論の展開：正犯概念との関係を中心に」国際人














佐川友佳子「身分犯における正犯と共犯(1)(2)(3)(4・完)」立命館法学 313 号(2007 年)675 -
727 頁、317 号(2008 年)53 - 162 頁、319 号(2008 年) 782 - 832 頁、320 号(2008
年) 930 - 972 頁（引用：佐川・身分犯における正犯と共犯）。 
     「共犯論と身分犯の共犯――特に義務犯について (特集 客観的帰属論と共犯)」
刑法雑誌 50 巻 1 号（2010 年）15 - 22 頁（引用：佐川・共犯論）。 
     「オーストリー刑法学の体系(特集 刑法学における｢犯罪体系論｣の意義)」法律




品谷篤哉「金融商品取引法 166 条 1 項 1 号における「その他の従業者」の意味（最二決平
成 27 年 4 月 8 日刑集 69 巻 3 号 523 頁）」立命館法学 367 号(2016 年) 929 - 951
頁（引用：品谷・判例研究）。 
芝原邦爾「不法領得の意思」法学セミナー336 号（1983 年）132 - 133 頁（引用：芝原・不
法領得の意思）。 
島田聡一郎「いわゆる「故意ある道具」の理論について(一)(二)(三・完)」立教法学 58 巻(2001








――中刑法理論の検討』（成文堂・1992 年）303 - 318 頁（引用：園田・中共犯論）。 







中で――」同志社法学 47 巻 6 号（1996）429 - 472 頁（引用：高橋・バイエルン
刑事法典）。 
「意思の自由と裁判官の裁量――ドイツ近代刑法成立史の再検討のために――」
立命館法学 307 号（2006 年）571-664 頁（高橋・意思の自由と裁判官の裁量）。 
高橋直哉「共犯論の新展開――シュタイン理論の検証――」中央大学大学院研究年報（法学




後の正犯を中心に」早稲田大学大学院法研論集 136 号（2010 年）133 - 153 頁（引
用：田川・正犯概念の一断面）。 
瀧川一幸「ゲーテの自然科学研究とその思考方法について」香川大学經濟論叢 68 巻 2・3 




竹内健互「間接正犯と教唆犯の区別基準について : 媒介者の自律性と間接正犯の成立範囲」 
明治大学社会科学研究所紀要 51 巻 2 号(2013 年)141 - 153 頁（引用：竹内・区別
基準）。 
団藤重光『刑法綱要総論［第三版］』（創文社・1990 年）（引用：団藤・刑法綱要総論）。 
    『刑法綱要各論［第三版］』（創文社・1990 年）（引用：団藤・刑法綱要各論）。 
照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（弘文堂・2005 年）（引用：照沼・体系的共犯論） 










文集』（有斐閣・1968 年）463 - 477 頁（引用：中・いわゆる義務犯）。 





    『口述刑法総論』（成文堂・1987 年）（引用：中山：口述）。 
「植田博士の共犯論について」植田重正『共犯の基本問題』（東京三和書房・1952




    『間接正犯の理論』（成文堂・1962 年）（引用：西原・間接正犯の理論）。 
西田典之『刑法総論［第二版］』（弘文堂・ 2006 年）（引用：西田・刑法総論）。 
『新版 共犯と身分』（成文堂・2003 年）（引用：西田・新版）。 
『共犯理論の展開』（成文堂・2011 年）（引用：西田・展開）。 
『刑法各論［第六版］』（弘文堂・2012 年）（引用：西田・刑法各論）。 
西村克彦「共犯論の進退 中義勝教授の『間接正犯』を読んで」警察研究 35 巻 4 号（1964
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